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ВСТУП 

На початку 2013 р. у рамках ОЕСР була підготовлена доповідь 

“Ерозія бази та переміщення прибутків”, у якій зазначалося, що окре-

мі мультинаціональні компанії використовують стратегії, які дозво-

ляють їм сплачувати близько 5 % корпоративних податків, тоді як мен-

ші господарюючі суб’єкти змушені сплачувати податки у розмірі до 

30 %. З цього приводу генеральний секретар ОЕСР А. Гурріа заува-

жує, що “подібні стратегії, хоча і є у технічному сенсі правомірними, 

зменшують базу оподаткування багатьох держав і загрожують ста-

більності міжнародної податкової системи” [1]. Зрозуміло, що поши-

рення подібних форм поведінки платників податків у значних мас-

штабах обумовлює виникнення складних наслідків для формування 

дохідних частин бюджетів держав, особливо з урахуванням кризового 

стану світової економіки. 

У згаданій доповіді зазначено, що, поряд з потребою збільшення 

прозорості у контексті ефективних ставок оподаткування для мульти-

національних компаній, для боротьби з описаною вище практикою 

платників податків значні зусилля повинні докладатись для вирішен-

ня таких питань [2, c. 6]: 

 невідповідність у визнанні правосуб’єктності окремих учас-

ників господарських відносин та кваліфікації окремих інструментів, 

зокрема гібридних утворень; 

 застосування договірних концепцій доходів, отриманих від 

надання цифрових товарів та послуг; 

 податковий режим боргового фінансування пов’язаних осіб 

та інших внутрішньогрупових фінансових операцій; 

 трансфертне ціноутворення, зокрема у контексті передачі ри-

зиків та нематеріальних активів, штучного розподілу права власності 

на активи між учасниками групи, та операції, які мають незначну 

практику використання у відносинах між непов’язаними особами; 

 ефективність заходів запобігання уникненню від оподатку-

вання, зокрема загальної норми про запобігання уникненню від опо-

даткування, режиму контрольованих іноземних компаній, правил про 

недостатню капіталізацію та норм щодо запобігання зловживанню 

положеннями міжнародних податкових договорів; 
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 доступність шкідливих преференційних режимів.  

Як бачимо, важливе значення у контексті боротьби з практикою 

мультинаціональних компаній щодо зниження рівня податкового на-

вантаження відводиться, зокрема, і положенням міжнародних подат-

кових договорів, серед яких особливої важливості набувають догово-

ри про уникнення подвійного оподаткування доходів і капіталу. 

Виходячи з усвідомлення негативних аспектів неналежного ви-

користання норм міжнародних податкових договорів з боку платників 

податків, уряд нашої держави в Концепції забезпечення національної 

безпеки у фінансовій сфері, затвердженій розпорядженням Кабінету 

Міністрів України від 15 серпня 2012 р. № 569-р, окремо вказував на 

необхідності “проведення інвентаризації міжнародних договорів про 

уникнення подвійного оподаткування, що не відповідають сучасним 

стандартам ОЕСР” [3]. Такий крок є необхідним і логічним як з точки 

зору доцільності запозичення кращого світового досвіду, апробовано-

го у практиці, зокрема розвинених держав, так і більш повного враху-

вання у змісті договірних норм вимог сьогодення. 

Належне розуміння змісту самих договорів про уникнення по-

двійного оподаткування та їх відповідність стандартам ОЕСР ще не є 

гарантією ефективного регулювання міжнародних податкових відно-

син, оскільки важливим фактором є механізм реалізації міжнародно-

правових норм в рамках національної податкової системи. Саме тому 

авторський колектив, враховуючи і світові тенденції, і недостатню 

увагу вітчизняних науковців до відповідної тематики, і потреби юри-

дичної практики, вирішив звернутись до проблеми застосування між-

народних податкових договорів. Ініціатива у проведенні такого дослі-

дження належить Науково-дослідному центру у сфері оподаткування 

Національного університету ДПС України спільно з ВМГО “Асоціа-

ція молодих юристів України”.  

ВМГО “Асоціація молодих юристів України” була створена 14 

жовтня 2011 р. Основною метою діяльності асоціації є об’єднання моло-

дих представників юридичної професії, студентів-правників, молодих 

вчених, які здійснюють свої дослідження у галузі політики та права для 

сприяння розбудові правової держави і становленню громадянського 

суспільства на засадах принципу верховенства права у державному, су-

спільному і громадському житті, сприяння формуванню індивідуальної 
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правової і політичної свідомості та культури членів української молодіж-

ної спільноти, сприяння розвиткові юридичної професії, задоволенню 

професійних і наукових інтересів її представників, спільного представ-

ництва і захисту своїх законних прав та інтересів. 

Серед напрямів роботи ВГО “Асоціація молодих юристів Украї-

ни” особливе місце відводиться підтримці наукових розвідок молодих 

юристів, підтвердженням чому є монографія “Застосування міжнарод-

них податкових договорів: теорія і практика”, значну частину авторсь-

кого колективу якої складають саме молоді люди віком до 35 років. 

Адже саме вони визначатимуть розвиток податкової політики України 

та її ефективність вже завтра, а тому їх ідеї, уявлення та гіпотези ста-

новлять значний інтерес у контексті визначення сучасних тенденцій 

еволюції оподаткування. Крім того, стимулювання наукових розвідок 

саме молодих науковців сприяє формуванню майбутньої наукової елі-

ти, яка складатиме основу послідовного та прогресивного розвитку 

податкової системи України в недалекому майбутньому. Науковий ін-

терес молоді до підвищення ефективності податкової системи також 

поглиблюватиме і розширюватиме їх розуміння закономірностей функ-

ціонування відповідного механізму, що в майбутньому дасть змогу 

врахувати досвід минулого з тим, щоб уникнути повторення помилок 

у майбутньому. Маємо також сподівання, що участь молодих науков-

ців у реалізації цього проекту сприятиме і ширшому залученню заці-

кавленої молоді до обговорення проблемних аспектів розвитку вітчиз-

няної податкової системи. 

Представлена монографія, сподіваємось, сприятиме зростанню 

попиту на дослідження актуальних проблем міжнародного податково-

го права та становитиме скромний внесок авторського колективу у зак-

ладення належного підґрунтя у процес забезпечення балансу публіч-

ного та приватного інтересу в контексті регулювання міжнародних 

податкових відносин за участі України.  

Тож залишається лише побажати читачу приємного та корисного 

знайомства з результатом плідної співпраці авторського колективу. Від 

імені усіх співавторів висловлюю сподівання, що наша монографія 

стане корисним помічником як для молодих дослідників сфери опо-

даткування транскордонних операцій, так і для практикуючих юристів. 
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РОЗДІЛ 1 

ТЕОРЕТИКО-МЕТОДОЛОГІЧНІ  

ЗАСАДИ ДІЇ НОРМ МІЖНАРОДНИХ  

ПОДАТКОВИХ ДОГОВОРІВ  

У НАЦІОНАЛЬНІЙ ПРАВОВІЙ СИСТЕМІ 

1.1 Належна реалізація норм  

міжнародних договорів як юридичний  

обов’язок держав у міжнародному праві 

Аналіз належної реалізації норм міжнародних договорів немож-

ливий без визначення їх ролі у системі джерел міжнародного права. 

При цьому привертає увагу той факт, що різні школи науки міжнаро-

дного права дають різні відповіді на питання, що саме є джерелом мі-

жнародного права [4, с. 42]. Але об’єднуючими в даному контексті 

можуть бути положення ст. 38 Статуту Міжнародного Суду ООН, що 

містить перелік джерел міжнародного права, які застосовуються Су-

дом ООН при вирішенні спорів, переданих йому на розгляд держава-

ми. До них належать: а) міжнародні конвенції як загальні, так і спеці-

альні, що встановлюють правила, які однозначно визнані спірними 

державами; б) міжнародний звичай як доказ загальної практики, ви-

знаної  правовою нормою; в) спільні принципи права, визнані цивілі-

зованими націями; г) судові рішення і доктрини найбільш кваліфіко-

ваних спеціалістів з публічного права різних націй як допоміжного 

джерела для визначення правових норм [5]. Ключова роль міжнарод-

ного договору у системі джерел міжнародного права визначається 

тим, що він “завжди слугував одним з найкращих засобів для з’ясу-

вання та визначення правових відносин, навіть принципів права, які 

повинні панувати в галузі міжнародних відносин” [6, с. 393]. Саме 

тому належна реалізація договірних зобов’язань є важливою складо-

вою забезпечення розвитку міжнародного правопорядку. 

Принцип добросовісного виконання міжнародних зобов’язань є 

одним з основоположних імперативних принципів міжнародного пра-

ва, який у формі міжнародно-правового звичаю pacta sunt servanda виник 

ще на ранніх стадіях розвитку державності. Як загальновизнана норма 
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поведінки, вказаний принцип закріплений у Статуті ООН, преамбула 

якого підкреслює рішучість членів цієї міжнародної організації ство-

рити умови, за яких можуть бути дотримані справедливість і повага 

до зобов’язань, які випливають з договорів та інших джерел міжнаро-

дного права. Згідно з п. 2 ст. 2 Статуту ООН всі члени ООН добросо-

вісно виконують взяті на себе за Статутом зобов’язання, щоб забезпе-

чити усім в сукупності права та переваги, які випливають з принале-

жності до складу членів відповідної організації. Згадка у ст. 2 Статуту 

ООН принципу добросовісності передбачає, що відносини між її дер-

жавами-членами повинні будуватись на засадах чесності, лояльності, 

взаємної довіри між ними. Тим самим повинні бути виключені будь-

які прояви недобросовісності в їх взаємовідносинах. Щодо цього, 

принцип добросовісності ототожнюється з повагою даного слова (зо-

бов’язання), зі святістю міжнародного договору, вірністю прийнятим 

зобов’язанням [7, с. 59–60]. Разом з тим використане в Статуті ООН 

формулювання потребує, з одного боку, поширення дії цього принци-

пу не лише на зобов’язання за Статутом ООН, але й на всі міжнародні 

зобов’язання в цілому, зокрема договірні, а з іншого – уточнення по-

няття “добросовісність”. 

У подальшому положення Статуту ООН щодо забезпечення до-

бросовісного виконання міжнародних зобов’язань були уточнені в 

Декларації про принципи міжнародного права, які стосуються друж-

ніх відносин та співробітництва між державами відповідно до Статуту 

ООН від 24 жовтня 1970 р. Зокрема, в цій Декларації отримали своє 

закріплення такі положення: 1) кожна держава зобов’язана добросовісно 

виконувати свої зобов’язання, які випливають із загальновизнаних 

принципів і норм міжнародного права; 2) кожна держава зобов’язана 

добросовісно виконувати свої зобов’язання, які випливають з міжна-

родних договорів, дійсних згідно з загальновизнаними принципами і 

нормами міжнародного права; 3) у випадку, якщо зобов’язання, які 

випливають з міжнародних договорів, суперечать зобов’язанням чле-

нів ООН за Статутом ООН, то зобов’язання за Статутом мають пере-

важну силу. Окремо принцип добросовісного виконання міжнародних 

зобов’язань було згадано і в ст. 26 Конвенції про право міжнародних 

договорів від 23 травня 1969 р. (далі – Віденська конвенція 1969 р.).  

У ній закріплено вимогу добросовісного виконання учасниками кож-

ного чинного міжнародного договору.  
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Зміст і сферу дії принципу добросовісного виконання міжнарод-

них зобов’язань було уточнено також у Заключному акті Наради з 

безпеки та співробітництва в Європі від 1 серпня 1975 р., в якому 

держави підтвердили свої зобов’язання щодо добросовісного вико-

нання міжнародних зобов’язань за Статутом ООН, а також зазначили, 

що при здійсненні власних суверенних прав, включно з правом визна-

чати власні закони та адміністративні правила, вони будуть співвідно-

сити їх з своїми юридичними зобов’язаннями за міжнародним правом 

та враховувати належним чином положення Заключного акта Наради 

з питань безпеки і співробітництва в Європі 1975 р. Учасники також 

висловили переконання у тому, що повага цих принципів сприятиме 

розвитку нормальних і дружніх відносин та прогресу співробітництва 

між ними у всіх сферах. Вони також висловили сподівання на те, що 

повага цих принципів сприятиме розвитку політичних контактів між 

ними, які, в свою чергу, сприятимуть кращому взаєморозумінню їх 

позицій та поглядів. 

Наведене з усією очевидністю підтверджує універсальний хара-

ктер принципу добросовісного виконання міжнародних зобов’язань та 

його ключове значення у сучасній системі міжнародного права. Разом 

з тим у різних правових та соціально-культурних системах існує власне 

розуміння добросовісності, що безпосередньо відображається на дот-

риманні державами взятих на себе міжнародних зобов’язань. Концеп-

ція добросовісності отримала закріплення в багатьох міжнародних до-

говорах, резолюціях Генеральної Асамблеї ООН, деклараціях держав 

та ін., однак варто визнати, що визначення точного юридичного зміс-

ту поняття добросовісності в реальних ситуаціях може викликати 

труднощі. Немає єдності щодо розуміння походження і природи цього 

принципу і серед представників міжнародно-правової науки [8, с. 68]. 

У доктрині міжнародного права сформувалось кілька точок зору 

на юридичну природу принципу добросовісності, згідно з якими він є: 

1) лише моральним принципом; 

2) одними з елементів принципу pacta sunt servanda; 

3) універсальним і самостійним принципом міжнародного 

права [9]. 

До прихильників першої можна віднести відомого юриста-між-

народника Д. Анцилотті, який вважає, що принцип pacta sunt servanda 
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не має юридичного обґрунтування, хоча це не виключає його обґрун-

тування з точки зору етичної або політичної. Він зазначає: “Цей прин-

цип саме тому, що він є основою норм, про які йдеться, не підлягає 

подальшому доведенню з точки зору самих норм. Він має розгляда-

тись як об’єктивна абсолютна цінність або, іншими словами, як вихі-

дна гіпотеза, яку не можна довести і до якої з необхідністю зводиться 

цей, як і будь-який інший, відомий людству, порядок” [10, с. 44–45]. 

До вчених, які обстоюють подібні позиції, можна віднести Г.І. Тункі-

на, М. Віраллі, А. Фердросса [9]. Адже всі вони передбачали, що доб-

росовісність “продовжує функціонувати в міжнародних відносинах як 

моральний принцип, що має істотне значення. З нього випливає мора-

льний обов’язок дотримуватись міжнародних домовленостей, які не 

мають правового характеру” [11, c. 141].  

Прихильники другої точки зору вважають, що добросовісність є 

складовою існуючого в міжнародному праві принципу pacta sunt 

servanda. Хоча в літературі з міжнародного права доволі часто під 

принципом добросовісності розуміють саме норму pacta sunt servanda. 

У сучасному значенні, на думку А.В. Попової, ця норма включає три 

складові: принцип добросовісності, принцип взаємності, принцип ес-

топель. Усі вони є самостійними принципами, але в контексті основ-

ного зобов’язання за міжнародним правом – договори повинні вико-

нуватись – застосовуються в сукупності, доповнюючи один одного. У 

Віденській конвенції 1969 р. юридичний зміст принципу pacta sunt 

servanda як найбільш загальної норми визначає сукупність конкрет-

них норм міжнародного права, зокрема дотримання міжнародних до-

говорів та угод “означає, насамперед, добросовісне виконання влас-

них договірних зобов’язань усіма державами-учасниками договору. 

Добросовісність – центральний елемент в понятті принципу pacta sunt 

servanda” [12, c. 66–67]. 

Третьою існуючою і панівною у міжнародному праві точкою зору 

є та, яка зводиться до визнання принципу добросовісності основним, 

самостійним принципом міжнародного права, що входить до загальних 

принципів права та зобов’язує “суб’єктів здійснювати свої права та 

обов’язки належним чином, відповідно до цілей та принципів міжнарод-

ного права” [13, с. 23–24]. Ключове значення принципу добросовісності 
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в підтримці стабільності та довіри в світі в контексті дотримання між-

народно-правових норм має об’єктивну основу у формі здійснення 

державами загальновизнаних правил поведінки на основі принципу 

добросовісності. Ця вимога, з одного боку, прямо забороняє будь-які 

прояви втаємничення, спроби ввести в оману та випадки обману, а з 

іншого – передбачає підтримку відносин між державами на основі 

справедливості, взаємного врахування законних інтересів, спільної 

зацікавленості в забезпеченні високого рівня права в світовому спів-

товаристві, узгодженості дій держав на правотворчій і правозастосов-

ній стадіях [7, с. 57]. Принципу добросовісності повною мірою влас-

тиві якості основного імперативного принципу, оскільки він визнаний 

міжнародним співтовариством в цілому як норма, відступ від якої є 

неприпустимим. 

На думку О.О. Мережка, юридичний зміст принципу pacta sunt 

servanda зводиться до таких положень [8, с. 75-77]: 

– по-перше, цей принцип нерозривно пов’язаний з принципом 

добросовісності (bona fides, good faith). Причому сфера дії принципу 

добросовісності ширша, аніж сфера дії принципу pacta sunt servanda, 

оскільки він застосовується не лише при виконанні договорів, а й при 

їх тлумаченні; 

– по-друге, оскільки у ст. 26 Віденської конвенції 1969 р. йдеть-

ся про те, що “договір є обов’язковим для його учасників”, то це вка-

зує на те, що в принципі правило pacta sunt servanda не застосовується 

щодо третіх сторін, які не є сторонами цього договору; 

– по-третє, принцип pacta sunt servanda стосується лише “чинних 

договорів”, тобто договорів, які є чинними на певний момент. Цей 

принцип не застосовується до договорів, які перестали бути чинними 

або тимчасово призупинені;  

– по-четверте, згаданий принцип не застосовується до тих дого-

ворів, які згідно з відповідними положеннями Віденської конвенції 

1969 р. вважаються недійсними; 

– по-п’яте, принцип pacta sunt servanda означає, що міжнародний 

договір має застосовуватися незалежно від внутрішніх і зовнішніх 

чинників; 

– по-шосте, цей принцип не допускає односторонньої відмови 

від договору чи односторонньої зміни його положень; 
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– по-сьоме, держава-учасниця договору не може посилатися на 

положення свого внутрішнього права як на виправдання невиконання 

цього договору (ст. 27 Віденської конвенції 1969 р.); 

– по-восьме, держави не мають права укладати договори, що су-

перечать їхнім зобов’язанням за чинними договорами, які вони укла-

ли раніше з третіми державами; 

– по-дев’яте, розрив дипломатичних або консульських відносин 

між учасниками договору не впливає на правові відносини, встановлені 

між ними договором, за винятком випадків, коли наявність диплома-

тичних або консульських відносин потрібна для виконання договору; 

– по-десяте, як і інші принципи міжнародного права, принцип 

pacta sunt servanda перебуває у тісному зв’язку та взаємодії з ними, 

насамперед з такими, як принцип суверенної рівності держав, самови-

значення, територіальної цілісності та ін. 

На основі викладеного О.О. Мережко стверджує, що принцип 

pacta sunt servanda, будучи загальним принципом права, а також нор-

мою міжнародного звичаєвого та договірного права, є юридичним 

джерелом обов’язкової сили міжнародних договорів і надає об’єктив-

ного характеру всій системі міжнародного права. 

Міжнародно-правовий характер принципу добросовісності підт-

верджується на основі аналізу міжнародної судової та арбітражної 

практики. Згідно з такою практикою з урахуванням принципу добро-

совісності була розроблена норма, яка має важливе теоретичне зна-

чення для сучасного права міжнародних договорів: кожного разу, ко-

ли держава бере на себе договірне зобов’язання, принцип добросовіс-

ності, який регулює виконання договірних зобов’язань, накладає об-

меження загального порядку на всі права держави щодо того, що жод-

не з них не може бути здійснено в спосіб, несумісний з добросовісним 

виконанням взятого зобов’язання. Будь-яке невиконання договірних 

зобов’язань на основі принципу добросовісності закономірно тягне 

настання відповідних санкцій. 

Принцип добросовісності поширює свою дію на всі стадії міжна-

родного договірного процесу, у т. ч. і на процес тлумачення міжнарод-

них договорів. Значимість принципу добросовісності в процесі тлума-

чення міжнародних договірних зобов’язань, прийнятих сторонами, пі-

дтверджується, наприклад, арбітражними рішеннями по справі “Озеро 
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Лану” від 16 листопада 1957 р., по справі “Вантажі, які слідують не-

змінним курсом” від 10 червня 1955 р. [7, с. 62]. 

Реалізація принципу pacta sunt servanda, який має основополож-

не значення у системі міжнародного права, є фактично неможливою 

без належного тлумачення міжнародно-правових норм, що забезпечує 

їх правильне розуміння. Саме тому тлумачення юридичної норми зав-

жди передує правозастосуванню [14, с. 17]. Значення процесу тлума-

чення визначається також тим, що досягнення єдності розуміння 

юридичної норми може запобігати виникненню міжнародно-правових 

спорів та сприяти їх вирішенню. 

Загальні правила тлумачення міжнародних договорів визначені 

у ст. 31–33 Віденської конвенції 1969 р. Серед них першою закріплено 

вимогу добросовісного тлумачення відповідно до звичайного значен-

ня, яке слід надавати термінам договору в їх контексті, а також у світ-

лі об’єкта і цілей договору.  

При цьому тлумачення не може бути розширюючим або обме-

жуючим. Воно повинно проводитись відповідно до його об’єкта і ці-

лей, зафіксованих у договірному тексті та що утворюють зміст дого-

вору [15, с. 175]. Додамо, що ще під час розробки відповідних поло-

жень Віденської конвенції 1969 р. А. Фердросс вказував: для визна-

чення об’єкта і цілей міжнародного договору насамперед необхідно 

звертатись саме до його тексту і лише у випадку неможливості вирі-

шення цього питання зазначеним шляхом стає можливим звернення 

до допоміжних засобів [16, р. 186].  

Значення об’єкта і цілей міжнародного договору в контексті 

тлумачення його положень отримало своє закріплення і в практиці 

Міжнародного Суду ООН. Так, розглядаючи попередні заперечення 

сторін у справі про нафтові платформи (Ісламська Республіка Іран 

проти США), Міжнародний Суд ООН зазначив, що саме з урахуван-

ням об’єкта міжнародного договору повинні тлумачитись і застосову-

ватись усі інші його положення [17, c. 112]. А у справі Габчиково-

Надьмарош Міжнародний Суд ООН підтвердив, що принцип добро-

совісності зобов’язує сторони відповідного міжнародного договору 

“застосовувати його найбільш доречним способом і таким чином, щоб 

його ціль була реалізована” [18, с. 79]. 

Договори про уникнення подвійного оподаткування підпадають 

під дію Віденської конвенції 1969 р. в цілому і стст. 31–33 зокрема. 
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Тому для забезпечення належної реалізації принципу pacta sunt 

servanda при застосуванні норм відповідних договорів необхідно на-

самперед визначити їх цілі, які встановлюють межі подальшого тлу-

мачення і застосування міжнародного договору, оскільки “цілі окре-

мого міжнародно-правового акта слугують критеріями законності дій 

при його здійсненні” [13, c. 78]. 

На основі дослідження доктрини міжнародного права і практики 

Міжнародного Суду ООН Ф. Енгелен доходить висновку, що звичай-

ним місцем для закріплення об’єкта і цілей міжнародного договору є 

преамбула [19, с. 176]. З таким підходом погоджується і Європейсь-

кий суд з прав людини (далі – ЄСПЛ), що знайшло відображення у 

п. 34 рішення у справі Голдер проти Сполученого Королівства, де на-

голошується на ключовій ролі преамбули для визначення об’єкта і  

цілей міжнародного договору [20]. Таке твердження є справедливим і 

для договорів про уникнення подвійного оподаткування як різновиду 

міжнародних угод. 

Преамбули переважної більшості договорів України про уник-

нення подвійного оподаткування чітко не визначають цілей їх укла-

дення, за винятком договорів з Іспанією, Кіпром, Киргизією, Таджи-

кистаном і Туркменістаном. Останні однозначно вказують на уник-

нення подвійного оподаткування як на головну ціль їх укладення, а у 

договорі з Таджикистаном як ще одну ціль закріплено попередження 

ухилення від сплати податків. Дещо особливим у цьому контексті є 

договір з Туреччиною, який взагалі вказує на розвиток економічних 

стосунків між договірними сторонами як на головну ціль договору 

про уникнення подвійного оподаткування. Разом з тим в жодному до-

говорі України про уникнення подвійного оподаткування не згадуєть-

ся запобігання і протидія уникненню від оподаткування як ціль відпо-

відних міжнародних податкових договорів. 

Якщо загальні правила тлумачення не дають можливість чітко 

визначити зміст цілей укладення міжнародного договору, то в такому 

випадку необхідним стає звернення до додаткових засобів тлумачення, 

що передбачено у ст. 32 Віденської конвенції 1969 р. Для цілей дого-

ворів про уникнення подвійного оподаткування провідну роль у цьому 

контексті відіграють коментарі до Модельної податкової конвенції 

ОЕСР стосовно доходів і капіталу 1977 р. (далі – Модельна конвенція 

ОЕСР) [21, с. 556 ]. Така можливість може бути у випадку укладення 
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відповідного договору України на основі Модельної конвенції ОЕСР. 

Потрібно зазначити, що переважна кількість відповідних міжнарод-

них податкових договорів України укладена саме на основі Модельної 

конвенції ОЕСР [22, с. 71]. У цілому ж, станом на жовтень 2008 р. у 

світі її було використано для підготовки понад 3 000 діючих договорів 

про уникнення подвійного оподаткування [23]. 

Згідно з Модельною конвенцією ОЕСР основною ціллю догово-

рів про уникнення подвійного оподаткування є сприяння обміну това-

рами і послугами, руху капіталів і переміщенню осіб шляхом ліквіда-

ції подвійного оподаткування. Іншою їх ціллю є попередження ухи-

лення і уникнення від оподаткування [24, с. 59]. Остання ціль у Модель-

ній конвенції ОЕСР пройшла складний етап розвитку. До внесення 

змін до офіційних коментарів Модельної конвенції ОЕСР у 2003 р. в 

них прямо не вказувалось, що ціллю договорів про уникнення подвій-

ного оподаткування є саме попередження ухилення і уникнення від 

оподаткування. Проте передбачалось, що міжнародні податкові дого-

вори не повинні сприяти уникненню від оподаткування. На думку 

Б. Арнольда, це не означає наявність безпосереднього твердження про 

те, що однією з цілей відповідних міжнародних податкових договорів 

є попередження уникнення від оподаткування [25, с. 248]. Іншими 

словами, запобігання уникненню від оподаткування, на відміну від 

попередження ухилення від оподаткування, не були загальновизна-

ною ціллю міжнародних податкових договорів [26, с. 897]. І лише в 

2003 р. в офіційних коментарях до ст. 1 Модельної конвенції ОЕСР 

з’явилась пряма вказівка на попередження уникнення від оподатку-

вання як одну з цілей міжнародних податкових договорів [25, c. 248]. 

Експерти ОЕСР розтлумачили, що “переваги договору про уникнення 

подвійного оподаткування не повинні бути доступними, якщо основ-

ною метою для здійснення конкретних трансакцій чи укладення угод 

стало забезпечення більш сприятливого податкового режиму, та отри-

мання такого сприятливого податкового режиму за подібних умов су-

перечитиме об’єкту і цілям відповідних договірних положень” [24, 

c. 61]. Разом з тим Швейцарія висловила застереження, що вона не ро-

зділяє ту точку зору, що метою договорів про уникнення подвійного 

оподаткування є запобігання уникненню і ухиленню від оподаткування 

[24, c. 74]. А Люксембург у власному застереженні вказує, що внут-

рішні правила, спрямовані проти зловживання, можуть бути застосо-
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вані договірною державою лише після звернення до процедури взаєм-

ного узгодження (угода між Україною та Люксембургом поки що не 

набула чинності, хоча підписана ще 6 вересня 1997 р.). Не залишилась 

осторонь і Ірландія, яка стосовно потенційних конфліктів між поло-

женнями внутрішнього законодавства щодо зловживань і положення-

ми міжнародних податкових договорів заявила: “неможливо мати од-

нозначний загальний висновок про те, що не існує жодного подібного 

конфлікту чи що будь-який такий конфлікт повинен вирішуватись на 

користь внутрішнього права. Це залежатиме від природи положень 

внутрішнього права і також від юридичних та конституційних взає-

мозв’язків в договірних державах між внутрішнім правом та міжнаро-

дними договорами” [24, c. 73]. Вищевикладене дозволяє стверджувати, 

що договори про уникнення подвійного оподаткування, укладені на 

основі Модельної конвенції ОЕСР до 2003 р., з-поміж своїх цілей не 

мали запобігання уникненню від оподаткування, якщо інше не було 

визначено у самому тексті відповідного договору. Україна у цьому 

контексті не є винятком, оскільки широко використовує офіційні ма-

теріали ОЕСР у практиці розробки власних договорів про уникнення 

подвійного оподаткування.  

У цій ситуації виникає питання щодо того, чи можуть положен-

ня внутрішнього законодавства, які обмежують право на доступ до до-

говірних переваг, передбачених міжнародними угодами, застосовува-

тись до чинних міжнародних податкових договорів, які були укладені 

до 2003 р. У доктрині міжнародного податкового права можна виділи-

ти два принципово різні підходи до вирішення відповідної проблеми. 

Представники першого підходу наполягають на тому, що прин-

цип добросовісного виконання взятих на себе договірних зобов’язань, 

передбачений у ст. 26 Віденської конвенції 1969 р., повною мірою за-

стосовується і стосовно міжнародних податкових договорів. Принцип 

добросовісності, пронизуючи усю систему міжнародного права і між-

народних відносин, регулює таку сферу, як використання державами 

своїх прав. Тим самим принцип добросовісності покриває і більш вузь-

ку сферу, відому в міжнародно-правовій доктрині як зловживання 

правом. Згідно з таким підходом держава не має права користуватись 

визнаними за нею правами з метою завдати збитків іншій державі, 

свідомо замаскувати (приховати) вчинений нею протиправний акт або 

уникнути виконання міжнародного зобов’язання [27, с. 11]. На думку 
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К. Фогеля, дія принципу добросовісності не обмежується лише дого-

вірними державами, оскільки якщо договірна держава не зобов’язана 

миритись з неналежним використанням договору іншою договірною 

державою, то для неї було б абсурдом бути зобов’язаною миритись з 

неналежним використанням договору з боку приватних осіб і застосо-

вувати його у виключно формальний спосіб, незважаючи на таке не-

належне використання [28, с. 14]. Звідси випливає, що принцип доб-

росовісності покладає на державу обов’язок обмежувати надання до-

говірних переваг у тих випадках, якщо має місце неналежне викорис-

тання положень міжнародних податкових договорів. 

Прихильники другого підходу, зокрема С. ван Вігель, не пого-

джуються з тим, що в сферу дії принципу добросовісності можуть 

включатись платники податків, які фактично є третіми сторонами в 

договорах про уникнення подвійного оподаткування доходів і майна 

[29, c. 116]. У такому випадку логічно припустити, що договірні дер-

жави не мають права обмежувати надання договірних переваг для 

платників податків, якщо лише інше не передбачено в самому догово-

рі про уникнення подвійного оподаткування.  

У цьому контексті закономірний інтерес викликає позиція ка-

надського судді Р.Д. Белла у справі Ем-Ай-Ел (Інвестментс) Ес-Ей 

проти Королеви [30]. У п. 86 згаданого рішення вказано, що звернен-

ня до офіційних матеріалів ОЕСР для встановлення наміру сторін мі-

жнародного договору передбачає розгляд не їх чинних на момент роз-

гляду справи редакцій, а тих, які були чинними на момент укладення 

відповідного договору. Як було вказано, до 2003 р. в офіційних мате-

ріалах ОЕСР не зазначалось, що однією з цілей міжнародних подат-

кових договорів є запобігання уникненню від подвійного оподатку-

вання. Але існувало положення, що сторони можуть за бажанням у 

відповідних угодах зробити пряме посилання на можливість застосу-

вання внутрішніх правил, спрямованих проти неналежного викорис-

тання договірних норм. Суд встановив, що в договорі про уникнення 

подвійного оподаткування між Канадою і Люксембургом від 17 січня 

1989 р. не містилося таких вказівок (п. 87 рішення у справі). Звідси було 

зроблено висновок, що відсутність прямої вказівки на запобігання уни-

кненню від подвійного оподаткування в міжнародному договорі факти-

чно є достатньою підставою для неможливості визнання правомірним 
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застосування до платника податків обмеження надання договірних 

переваг, що відповідало положенням внутрішнього законодавства. З 

цих причин у цій справі суд не визнав порушення принципу добросо-

вісного виконання договірних зобов’язань, передбаченого ст. 26 Ві-

денської конвенції 1969 р., у ситуації, яка могла бути кваліфікована як 

уникнення від оподаткування. Очевидно, що у цьому випадку канад-

ський суд став на позиції другого з описаних нами підходів. 

На основі викладеного вважаємо, що відповідь на поставлене 

раніше питання повинна бути негативною. У ст. 31 Віденської конвен-

ції 1969 р. визначено загальне правило тлумачення договірних норм: 

договір повинен тлумачитись добросовісно і відповідно до звичайно-

го значення, яке слід надавати термінам договору в їх контексті, а та-

кож у світлі об’єкта і цілей договору. Звідси випливає, що внутрішнє 

законодавство може бути використано для обмеження надання пере-

ваг, передбачених міжнародним податковим договором, лише за однієї з 

таких умов: 

1. У тексті серед цілей міжнародного податкового договору сто-

ронами чітко вказано на запобігання уникненню від оподаткування. 

2. У випадку відсутності вказівки на таку ціль у самому тексті до-

говору наявність її можна вивести за допомогою використання засобів 

тлумачення, передбачених стст. 31–32 Віденської конвенції 1969 р. 

В іншому випадку положення внутрішнього законодавства су-

перечитимуть вимогам міжнародних податкових договорів. Причому 

подібні ситуації повинні бути однозначно вирішені саме на користь 

останніх, що передбачено ст. 27 Віденської конвенції 1969 р. 

Практика України з вирішення подібних питань поки що є нес-

формованою, однак нагальність її розвитку є очевидною, виходячи з 

вимог ст. 67 Конституції України: “Кожен зобов’язаний сплачувати 

податки і збори в порядку і розмірах, встановлених законом” (виділе-

но нами. – Л.П.С.). Проте вимоги такого закону повинні відповідати 

чинним міжнародним зобов’язанням України; в протилежному випад-

ку застосовними мають бути правила чинного міжнародного догово-

ру, а не внутрішнього податкового законодавства [31]. Але незрозуміло, 

які і в якому порядку норми застосовувати, якщо відсутній механізм 

належної реалізації норм міжнародних договорів України. 
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У цьому контексті перед нашою державою постає складне зав-

дання з узгодження норм Податкового кодексу України з вимогами 

міжнародних податкових договорів або ж зі зміни існуючої практики 

застосування міжнародних податкових договорів відповідно до норм 

міжнародного права. Останній варіант повинен забезпечити дієвість 

норм внутрішнього податкового законодавства, які регулюють міжна-

родні податкові відносини, за допомогою досягнення згоди з договір-

ними сторонами щодо можливості їх застосування відповідно до ви-

мог Віденської конвенції 1969 р. Він є найбільш прийнятним з огляду 

на необхідність збереження податкової бази України та підвищення 

ефективності контролю за транскордонним рухом капіталу.  

Не менш важливим є і вирішення загальних питань, пов’язаних 

із забезпеченням дії норм договорів про уникнення подвійного оподат-

кування на території України, що передбачено ст. 9 Конституції нашої 

держави. Положення цієї статті часто і небезпідставно критикуються 

в середовищі дослідників імплементації міжнародно-правових норм в 

національне право України. Так, О.А. Назаренко вказує, що “поло-

ження Конституції України можна розуміти так, що міжнародні дого-

вори України, які не підлягають ратифікації, а потребують затвер-

дження, а також ті міжнародні договори, згода на обов’язковість яких 

надана Верховною Радою УРСР чи Президією Верховної Ради УРСР, 

частиною національного законодавства не стають і зобов’язання за 

цими міжнародними договорами Україна може не виконувати” [32, 

с. 11]. За логікою дослідника договори України про уникнення по-

двійного оподаткування з Іспанією, Кіпром, Малайзією, Монголією та 

Японією фактично не можуть бути використані як нормативний регу-

лятор податкових відносин, оскільки вони є чинними для України 

внаслідок факту правонаступництва після СРСР. Проблемним стає і 

застосування міжвідомчих договорів, які укладаються на розвиток 

окремих положень договорів України про уникнення подвійного опо-

даткування (обмін податковою інформацією, надання адміністратив-

ної допомоги тощо) і які не потребують проходження процедури ра-

тифікації з боку Верховної Ради України. Прикладом подібного виду 

міжнародних договорів може бути Угода між ДПА України та ДПІ 

при Міністерстві фінансів Литовської Республіки про взаємну адміні-

стративну допомогу від 14 травня 2005 р. 
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Подібні проблеми виникають під час застосування додаткових 

протоколів до договорів України про уникнення подвійного оподат-

кування, які приймають з метою конкретизації тих чи інших їх норм і 

запобігання виникненню неналежного розуміння таких норм. Такі 

протоколи укладені нашою державою з Данією, Ізраїлем, Ісландією, 

Італією, Китаєм, Малайзією, Норвегією, ОАЕ, ПАР, Сінгапуром, Си-

рією, США, Туреччиною, Фінляндією, Францією, ФРН, Швейцарією, 

Швецією, Японією. Найчастіше в їх текстах зазначається, що вони 

становлять невід’ємну частину договору, але якщо сам договір про 

уникнення подвійного оподаткування підлягає обов’язковій процеду-

рі ратифікації згідно з чинним законодавством України, то стосовно 

протоколів такої вимоги українське законодавство не містить.  

Не менш важливим є і те, що Конституція України не встанов-

лює пріоритету норм міжнародного договору, хоча в частині другій 

ст. 19 Закону України “Про міжнародні договори України” передба-

чено, що якщо міжнародним договором України, який набрав чиннос-

ті в установленому порядку, встановлено інші правила, ніж ті, що пе-

редбачені у відповідному акті законодавства України, то застосову-

ються правила міжнародного договору [33]. Тобто даний законодав-

чий акт надає перевагу нормам міжнародного права перед нормами 

вітчизняного права. Тут виникає питання про відповідність даної за-

конодавчої норми, як і положень п. 3.2 ст. 3 Податкового кодексу 

України щодо пріоритету норм міжнародних договорів України над 

національним податковим законодавством вимогам Конституції 

України. 

На думку Є.О. Звєрєва, відсутність конституційно закріпленого 

пріоритету норм міжнародного права над нормами національного за-

конодавства України може призвести до втрати будь-якої ваги поло-

жень договорів про уникнення подвійного оподаткування (ратифіко-

ваних законами України), оскільки в разі прийняття нових українсь-

ких законів чи внесення змін до чинних (що рівносильно прийняттю 

нових, оскільки зміни теж вносяться законом), норми яких будуть су-

перечити нормам ратифікованих договорів про уникнення подвійного 

оподаткування, з формальної точки зору необхідно буде застосовувати 

положення національного законодавства, а не міжнародного догово-

ру [34, с. 92–93]. 
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Окреслене коло проблем із забезпечення дії норм міжнародних 

договорів на території України є характерним для усієї системи між-

народних зобов’язань, взятих на себе нашою державою. Їх наявність 

може формувати достатні підстави для порушення питання про забез-

печення добросовісного виконання Україною взятих на себе міжнаро-

дних зобов’язань відповідно до вимог стст. 26–27 Віденської конвен-

ції 1969 р.   

1.2. Добросовісне тлумачення  

міжнародно-правових норм у контексті  

Віденської конвенції про право  

міжнародних договорів 1969 р. 

Забезпечення розвитку ринкової економіки України залежить 

від проведення адміністративної і податкової реформи, змін в інших 

інститутах фінансової діяльності держави, а також від формування ві-

дкритої для зовнішнього світу економічної системи. Досягнення пос-

тавлених завдань потребує подальшої еволюції зовнішньої політики 

та економічного співробітництва, спрямованого на інтегрування в сві-

тове господарство, а також розвитку взаємовигідної співпраці на між-

державному рівні. Дана співпраця відбувається як у рамках багатос-

тороннього, так і двостороннього міжнародного договірного регулю-

вання, що потрібно для усунення різноманітних перешкод економіч-

ної інтеграції, серед яких податкова сфера є однією із пріоритетних. 

Чітке розмежування податкових претензій держав та правова рег-

ламентація діяльності платників податків на території іноземних дер-

жав гарантує дотримання конституційного обов’язку із сплати подат-

ків та стимулює до міжнародної економічної активності останніх. У ре-

зультаті цього забезпечується наповнення державного бюджету та 

бюджетів інших рівнів на законних підставах, що є необхідною умо-

вою для нормального функціонування державного механізму [35, c. 1]. 

Будь-яка держава володіє винятковим правом стягувати податки 

на своїй території відповідно до національного податкового законодав-

ства. Проте наслідки подвійного оподаткування негативно впливають 

на товарообмін між державами, призводять до його зниження; обме-

жують переміщення капіталу, трудових ресурсів, науково-технічних 
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досягнень; посилюють зростання цін та інфляцію; призводять до 

стримування та зменшення попиту і пропозиції товарів (робіт, послуг) 

[35, c. 5]. Україною укладено міжнародні договори про уникнення по-

двійного оподаткування практично з усіма державами СНД, Європи, 

багатьма країнами Азії, Північної та Південної Америки і кількома 

державами Африки, що є найбільшими торговельними та інвестицій-

ними партнерами України. 

Легітимне регулювання фіскального співробітництва держав 

дасть змогу забезпечити правові гарантії для іноземного інвестування, 

що має вирішальне значення для розвитку власної економічної систе-

ми. Саме двосторонні договори про уникнення подвійного оподатку-

вання гарантують забезпечення єдиного системного підходу для усу-

нення подвійного оподаткування за відмінних податкових систем і 

вони виступають основою для співробітництва компетентних органів 

договірних держав у цій сфері та у сфері боротьби із податковими 

правопорушеннями [35, c. 1]. 

На думку І.Ю. Петраша, міжнародні договори про уникнення 

подвійного оподаткування є ефективним правовим механізмом захис-

ту порушеного права платника податку на отримання податкових пільг, 

що гарантує йому право звернення до фіскальних органів договірних 

держав; особливість договорів про уникнення подвійного оподатку-

вання полягає в тому, що вони складаються з норм міжнародного пуб-

лічного права, міжнародного приватного права та національного пра-

ва і характеризуються як полісистемні міжгалузеві акти [35, c. 2]. 

Треба зауважити, що в історії розвитку міжнародних відносин 

міждержавні угоди відігравали і продовжують відігравати важливу 

роль як одне з основних джерел міжнародного права. 

Відносини щодо укладення, виконання і припинення міжнарод-

них договорів регулюються правом міжнародних договорів. 

Дана галузь має багатовікову історію. Перші міжнародні угоди, 

що дійшли до наших днів, датуються XXIII і XIII ст. до н.е. Проте про-

тягом багатьох століть домінуючим джерелом міжнародного права був 

все ж таки міжнародний звичай. Лише розширення і поглиблення між-

народних відносин, пов’язаних із затвердженням капіталістичного 

способу виробництва, призвели до значного розвитку міжнародної 

договірної практики. У результаті кількість міжнародних договорів 

почала неухильно зростати, а у зв’язку з цим були потрібні договірні 
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міжнародно-правові норми щодо регулювання відносин з приводу ук-

ладення, дії та припинення міжнародних угод. 

У 1969 р. у Відні на міжнародній конференції була прийнята 

Конвенція про право міжнародних договорів, яка набула чинності в 

1980 р. Україна є її учасницею. Віденська конвенція 1969 р. кодифіку-

вала звичаєві норми щодо головних питань, пов’язаних з укладенням, 

виконанням і припиненням договорів державами. У зв’язку зі зрос-

танням активності на світовій арені міжнародних організацій в 1986 р. 

була прийнята Віденська конвенція про право договорів між держа-

вами і міжнародними організаціями або між міжнародними організа-

ціями (далі – Віденська конвенція 1986 р.), яка поки що не набула 

чинності. 

У зв’язку з важливістю міжнародних договорів як для досягнен-

ня мети зовнішньої політики будь-якої держави, так і для вирішення 

багатьох внутрішньодержавних питань в законодавстві держав існу-

ють норми, що безпосередньо стосуються процесу створення і вико-

нання міжнародних договорів. Такі норми загального характеру міс-

тяться в конституціях. Крім того, держави, як правило, мають спеціаль-

ний закон щодо процедури розробки, підписання, ратифікації і при-

пинення міжнародних договорів, що укладаються цією державою. В 

Україні відповідний закон, що має назву “Про міжнародні договори 

України”, був прийнятий 29 червня 2004 р. [33].  

Норми і інститути даної галузі міжнародного права покликані 

забезпечити стабільність міжнародної договірної практики, тому вони 

розповсюджуються на всі види міжнародних угод незалежно від їх 

форми і конкретного найменування, кількості і видів суб’єктів міжна-

родного права, що беруть участь у них, об’єкта і предмета регулю-

вання. Стійка ж договірна практика є запорукою стабільності міжна-

родних відносин. 

Відповідно до п. 1(а) ст. 2 Віденської конвенції 1969 р. поняття 

“договір” означає міжнародну угоду, укладену між державами у пись-

мовій формі, на основі міжнародного права, незалежно від того, чи 

викладена така угода в одному документі, у двох чи кількох пов’я-

заних між собою документах, а також незалежно від її конкретного 

найменування [36, c. 70]. Оскільки згадана Конвенція розповсюджує 

свою дію тільки на угоди, укладені державами і лише письмово, то 

дане визначення поняття “міжнародний договір” має, так би мовити, 
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цільове значення. Подібне визначення mutatis mutandis (з урахуван-

ням відповідних відмінностей) міститься і в Віденській конвенції 

1986 р. Фактично, міжнародний договір – це угода, що укладається 

між суб’єктами міжнародного права, які мають право на нормотво-

рення, незалежно від його форми і найменування і відповідає нормам 

міжнародного права. Відмінністю будь-якого міжнародного договору 

є фіксація в ньому правил поведінки суб’єктів міжнародного права і 

надання останнім юридично обов’язкового характеру.    

У міжнародному договорі прийнято виділяти його мету (цілі), 

об’єкт і предмет. Мета договору – це ті кінцеві результати, яких праг-

нуть досягти суб’єкти міжнародного права, укладаючи договір. За-

звичай вона закріплюється в преамбулі або в початкових статтях до-

говору. Наприклад, мета ООН зафіксована в преамбулі і ст. 1 Статуту 

цієї організації.  

Об’єктом договору є міжнародні відносини, врегульовані нор-

мами, що містяться в ньому. Суб’єкти міжнародного права, виходячи 

зі своїх взаємних інтересів, мають право вибрати конкретний об’єкт 

договору. Хоча існує звичаєва і договірна міжнародно-правова норма, 

відповідно до якої відносини, що входять у виняткову компетенцію 

держави, не повинні бути об’єктом міжнародного договору. Найчас-

тіше об’єкт договору можна “вивести” з його найменування. 

Предмет договору – це конкретні матеріальні або нематеріальні 

блага, охороняти або забезпечувати які покликана міжнародна угода. 

Наприклад, предметом міжнародного договору можуть бути економіч-

ні, соціальні і культурні права людини, екологічна чистота морських 

вод або повітря певного регіону. 

Сторонами в міжнародному договорі можуть бути суб’єкти між-

народного права, що володіють правоздатністю на їх укладення. Ст. 6 

Віденської конвенції 1969 р. закріплює положення про те, що держави 

володіють такою правоздатністю. Віденська конвенція 1986 р. перед-

бачає, що подібна правоздатність для міжнародних організацій визна-

чається правилами цих організацій. Під терміном “правила організа-

ції” слід розуміти засновницькі акти організації, прийняті відповідно 

до них рішення і резолюції, а також стала практика організації  

(п. 1 ст. 1 Віденської конвенції 1986 р.). Це означає, що держави во-

лодіють необмеженою правоздатністю укладати міжнародні угоди. 
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Правоздатність міжнародних організацій в цій сфері обмежена їх ме-

тою, визначеною насамперед у засновницьких документах організації. 

Щодо сторін договірного процесу, то в міжнародній практиці 

закріплено такі поняття: “держава, що бере участь в переговорах”, 

“організація, що бере участь в переговорах”, “договірна держава”, 

“договірна організація”, “учасник”, “третя держава”, “третя організа-

ція”. Дефініції цих понять можна знайти у ст. 1 Віденської конвенції 

1969 р. і ст. 1 Віденської конвенції 1986 р.  

Держава, що бере участь в переговорах, означає державу, яка 

брала участь у складанні і ухваленні тексту договору. Договірна дер-

жава – це держава, що погодилася на обов’язковість для неї договору, 

незалежно від того, чи набрав договір чинності чи ні. Учасник означає 

державу, яка погодилася на обов’язковість для неї договору і для якої 

договір набрав чинності. Третя держава – це держава, що не є учасни-

ком договору. Аналогічні визначення стосовно міжнародної організа-

ції містяться у ст. 1 Віденської конвенції 1986 р. Серед засобів, які за-

безпечують ефективну реалізацію міжнародних договорів, важливе 

місце належить тлумаченню.  

Проблема тлумачення міжнародних договорів розглядалася ще у 

роботах А. Джентілі та Г. Ґроція (ХVІ-ХVII ст.). У відомому творі 

фундатора науки міжнародного права Г. Ґроція “De jure belli ac pacis, 

libri tres” питанням тлумачення міжнародних договорів присвячена 

окрема глава книги ІІ. У ХVIII ст. Е. Ваттель запропонував звід пра-

вил тлумачення, який він виклав у 52 параграфах глави ХVII свого 

твору “Право народів”. 

У ХІХ – на початку ХХ ст. до проблеми тлумачення зверталися 

як зарубіжні вчені (Р. Філімор, А. Лоуренс, Дж. Мур, Ш. Руссо), так і 

російські дореволюційні вчені (А.М. Стоянов, Ф.Ф. Мартенс). Прави-

ла тлумачення аналізувалися в роботах Л. Опенгейма, Ч. Хайда, 

А. МакНейра, А. Фердросса. Суттєвий внесок у дослідження теорії та 

практики тлумачення міжнародних договорів зробили радянські вче-

ні-міжнародники, зокрема І.С. Перетерський, В.М. Шуршалов, 

А.М. Талалаєв, В.І. Євінтов, І.І. Лукашук, О.І. Лукашук, Е.С. Садико-

ва, Н.Н. Ульянова. Серед зарубіжних вчених окремим проблемам тлу-

мачення міжнародних договорів присвячували свої роботи М. Ясін, 

А. Леонетті, В. Плазе, М. Хільф, В. Ланге, І. Синклер, П. Ретер, 
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М. МакДугал, Х. Лассвел, Д. Харасті, С. Сюр, Т. Кек, В. Деган, 

Д. Міллер. 

Питання тлумачення міжнародних договорів досліджувалася у 

роботах не лише вчених далекого зарубіжжя (Г. Петцольд, Ф. Метчер, 

Р. Макдональд, Д. Харріс, М. Дженніс, Д. Гом’єн, Р. Делма-Марті та 

ін.), але й також у роботах російських і вітчизняних вчених (М.В. Бу-

роменський, В.Н. Денисов, В.І. Євінтов, В.Є. Мармазов, О.О. Мереж-

ко, П.М. Рабінович, В.А. Туманов, Г.І. Тункін, С.В. Шевчук та ін.) 

Тлумачення Судом Європейського Союзу (далі – Суд ЄС) уста-

новчих договорів та інших джерел права ЄC у зарубіжній літературі з 

міжнародного права висвітлює Д. Вальбрук, Д. Лейсок, А. Татам, 

М. Кутчер, Г. Расмуссен та ін., а також вітчизняні вчені Т.М. Анакіна, 

Ю.В. Гладун, М.М. Микієвич, Р.Б. Хорольський.   

Як вид правової діяльності, тлумачення виступає необхідною 

передумовою як процесу застосування міжнародних угод, так і між-

народного правотворчого процесу. Воно має місце під час наукового 

аналізу та систематизації норм міжнародних договорів [37].  

Тлумачення і є з’ясуванням дійсного значення і змісту міжнарод-

ного договору. На думку А. Булгаа (Монголія), тлумачення – це про-

цес з’ясування змісту норми, а також визначення наслідків, що за змі-

стом норми повинні настати при даному станові речей. Застосування 

норми є діяльністю сторін із реалізації норми відповідно до результа-

тів тлумачення. При з’ясуванні змісту норми необхідно встановити:  

а) її зміст; б) взаємозв’язок з іншими принципами і нормами;  

в) зв’язок норми з іншими нормативними явищами, політикою, мо-

раллю [38, c. 6]. 

Питання роз’яснення норм права завжди було відкритим. У сво-

єму історичному розвитку інститут тлумачення пройшов досить скла-

дний шлях – від повного його заперечення до не тільки беззастереж-

ного визнання, а й до констатації його динамізму відповідно до змін у 

реальному житті, а на пізніших етапах – навіть до бачення в ньому 

елементів правотворчості. Останнє тісно пов’язано із суб’єктами, що 

здійснюють тлумачення. Еволюцію поглядів стосовно них 

В.М. Ватаманюк умовно поділяє на 4 етапи. Перший характеризувався 

повним запереченням тлумачення права будь-ким: упродовж тривалого 

часу існувала думка, що цей процес – не тільки зайвий, а й шкідливий, 
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оскільки інтерпретатор міг легко спотворити істинне значення закону 

під впливом своєї суб’єктивної правосвідомості. Тому в законодавців 

виникало бажання заборонити тлумачення при застосуванні закону. 

Наприклад, Юстиніан, видаючи “Corpus juris”, наказав, щоб судді 

зверталися за роз’ясненням до самого імператора [39, с. 238].  

Питання про можливість і правомірність автентичного тлума-

чення закону було вирішено ще в Стародавньому Римі. Римські юрис-

ти виходили з аксіоматичності того, що тільки той має право це роби-

ти, хто його встановлює. Існувала думка, що той, хто тлумачить, може 

спотворити істинний зміст закону, а тому єдиним інтерпретатором 

може бути лише його автор. У Франції в 1790 р. судам було приписа-

но звертатися за роз’ясненням законодавства до законодавчого орга-

ну. А в Росії інтерпретація дозволялася за умови, що закони повинні 

тлумачитися точно й у буквальному розумінні.  

Визнання за законодавчим органом права тлумачити норми пра-

ва пояснюється появою у правотлумачній діяльності статичної тенден-

ції, з якої розпочався другий етап. Як писав Є. Врублевський, статич-

на теорія тлумачення має за мету забезпечити максимальну стабіль-

ність, правову визначеність і передбачуваність рішень органів, що за-

стосовують право [39, c. 239–240]. Статична тенденція в роз’ясненні 

правових норм знайшла відбиття в суб’єктивній теорії тлумачення 

права, за якою завданням такого роз’яснення є встановлення волі за-

конодавця. Згодом погляди правників послідовно змінювалися, коло 

інтерпретаторів ставало дедалі ширшим і судам було надано право 

тлумачити закони, бо ними вирішуються правові спори, а суд – це 

установа, яка має знати право й уміти використовувати його. Але 

Ш. Монтеск’є, Ж.-П. Марат, будучи противниками інтерпретації за-

конів судами, вимагали точного дотримання їх букви. На противагу 

негативному ставленню до тлумачення права, І.В. Михайлівський пи-

сав, що суд не повинен звертатися за роз’ясненням до будь-кого, а всі 

сумніви має вирішувати самостійно. Оскільки проміжок часу між 

прийняттям закону і його застосуванням у більшості випадків був ве-

ликим, а життя змінювалося, зазнавали змін і погляди на тлумачення 

тих чи інших положень законів.  

Наприклад, у ХІХ ст. Верховний Суд США роз’яснював поло-

ження закону про роздільне навчання чорних та білих, їх роздільне 

харчування в громадських місцях як такі, що відповідають Конституції 
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США. Доктрину “рівні, але сегреговані” (лат. segregо – розлучати, 

ізолювати) було запроваджено в 1896 р. рішенням Верховного Суду 

США в справі “Плессі проти Фергюсона”. У ньому говорилося, що 

рівність різних рас досягається, коли їм забезпечуються, по суті, 

окремі, але рівні можливості. Суддя Г. Браун, зокрема, вказав: “Якщо 

громадянські й політичні права обох рас є рівними, то з громадянсь-

кого чи політичного погляду одна з них не може бути нижчою за ін-

шу. Якщо ж одна раса поступається іншій у соціальному плані, то 

Конституція Сполучених Штатів не здатна поставити їх на один рі-

вень” [40, c. 225]. Рішення по цій справі, яке значно звузило сферу за-

стосування Чотирнадцятої поправки про рівний захист законом, було 

ухвалено 8-ми голосами проти одного. 

У середині ХХ ст. негритянський рух, десегрегація спричинили 

те, що Верховний Суд США, враховуючи необхідність пристосувати 

закони до життєвих реалій, вирішив ту ж саму ситуацію по-іншому і 

зазначив, що такі закони не відповідають Конституції. У рішенні по 

справі “Браун проти Ради з питань освіти” висновок Суду був таким: 

“Роздільні можливості навчання є нерівними у своїй основі. Тому ми 

вважаємо, що внаслідок оскаржуваної тут сегрегації позивачі та інші 

школярі, які опинилися в аналогічній ситуації, були позбавлені рівно-

го захисту законом, гарантованого Чотирнадцятою поправкою” [40, 

c. 115]. Це свідчить про появу третього етапу в правотлумачній діяль-

ності – динамічної, яка на певному відрізку світового розвитку стала 

переважною. Динамічна теорія тлумачення ставила перед собою за-

вдання досягти максимальної відповідності  норм чинного права реа-

ліям життя, під якими розумілося широке коло політичних, економіч-

них, культурних та інших чинників, що змінюються швидше від пра-

ва. Оскільки ця тенденція знайшла відбиття в суб’єктивній теорії  

тлумачення права, вона ставила своїм завданням установити волю  

законодавця.  

Розвиток права і правової думки, перехід до демократичних ре-

жимів і закріплення принципу поділу влади сприяли появі четвертого 

етапу еволюції поглядів на суб’єктів тлумачення. Так, наприкінці  

ХІХ ст. в публічному праві Європи окреслилася тенденція пріоритету 

судочинства, яке має постановляти обов’язкові до виконання рішення 

на підставі тлумачення законів. Держава з її адміністрацією вже не 

мають права ухвалювати обов’язкові рішення щодо того, який саме 
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сенс мають закони. На думку Т. Вюнтенбергера, тлумачення є спра-

вою незалежної гілки влади, яка виносить рішення щодо того, як слід 

розуміти закони та за необхідності судження стосовно потреби суд-

дівської добудови права [39, c. 244]. Але поширеною є точка зору, що 

суд не має права здійснювати таку добудову, бо це не властиво при-

роді судової влади. 

З’ясування об’єкта та цілей міжнародного договору як головна 

мета його тлумачення відстоюється телеологічною школою в теорії 

тлумачення. Вона виходить з того, що норма міжнародного права 

служить певним цілям, виконує певні функції, а відтак, має бути 

роз’ясненою в такий спосіб, щоб забезпечити досягнення цілей і реа-

лізацію її функцій. Найбільший вплив телеологічна школа тлумачення 

має в США. Зокрема, у гарвардському проекті Конвенції про право 

міжнародних договорів 1935 р. було cформульовано таке: “Договір 

має тлумачитися у світлі своєї цілі, якій він покликаний служити. Іс-

торичне тло договору, підготовчі матеріали, історичні умови існуван-

ня сторін у період укладення договору, зміна цих умов, наступна по-

ведінка сторін при застосуванні положень договору та умов, що домі-

нують під час тлумачення, – все це має розглядатись у зв’язку із загаль-

ною метою, якій договір має служити” [41, c. 38].  

Проблема тлумачення виходить за межі реалізації права. Вона 

має самостійне значення у процесі наукової чи практичної правової 

діяльності держави. Необхідність мати чітке уявлення про зміст чин-

них норм виникає і в ході правотворчої роботи. Ані видавати новий 

акт, ані систематизувати наявні акти неможливо без знання справж-

ньої волі суб’єкта нормотворчості, що одержала свій офіційний вираз 

[41, c. 3].  

Тлумачення є невід’ємною частиною правозастосування, адже 

без встановлення змісту норми її неможливо застосувати. Важливе 

значення для правильного тлумачення міжнародних договорів мають 

принципи тлумачення, під якими розуміють загальні правила тлума-

чення, що враховують особливості міжнародного договору як угоди 

суб’єктів міжнародного права, передусім держав. 

Щодо природи і сили принципів тлумачення у сфері міжнарод-

ного права окремі юристи висловлювали сумніви з приводу їх юридич-

но обов’язкового характеру, вважаючи такі принципи лише зручними 

інструментами, позбавленими юридичного значення. Однак закріп-
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лення деяких принципів тлумачення у Віденській конвенції 1969 р. 

стало свідченням того, що вони мають нормативну природу, тобто є 

справжніми нормами міжнародного права. 

Водночас принципи тлумачення мають доволі гнучкий зміст, 

вони сформульовані навмисно широко і не розраховані на догматичне 

застосовування без надання певних можливостей для творчого розу-

міння цих принципів у процесі їх застосування до конкретних життє-

вих ситуацій. 

Деякі з принципів тлумачення було закріплено у Віденській 

конвенції 1969 р., інші існують у формі звичаю або використовуються 

в рамках міжнародної судової та арбітражної практики. Першим 

принципом тлумачення міжнародних договорів є принцип правомір-

ності. Він полягає в тому, що тлумачення договору має здійснюватися 

відповідно до основних принципів міжнародного права та імператив-

них норм міжнародного права, відхилення від яких не дозволяється 

навіть за взаємною згодою сторін договору. Тлумачення, яке зумов-

лює результати, що суперечать основним принципам та імперативним 

нормам міжнародного права, є недійсним. 

Тлумачення має бути добросовісним, тобто здійснюватися чес-

но, без наміру ввести контрагента в оману. Цей принцип випливає з 

принципу расtа sunt servanda – договори повинні виконуватись. Вка-

заний принцип вимагає, щоб тлумачення здійснювалося з метою 

встановлення істинного змісту міжнародного договору, без чого не-

можливе його добросовісне виконання.  

У п. 2 ст. 2 Статуту ООН закріплено, що держави-члени ООН 

зобов’язані сумлінно виконувати узяті на себе за Статутом ООН зо-

бов’язання, тобто міжнародних зобов’язань необхідно не просто дот-

римуватися, а виконувати сумлінно їх вимоги. Незважаючи на те, що 

наведене положення Статуту ООН буквально розповсюджується ли-

ше на членів ООН і на зобов’язання за Статутом цієї організації,  

в міжнародному праві прийнято його тлумачити розширююче і відно-

сити до всіх суб’єктів міжнародного права, а також до всіх видів  

міжнародних зобов’язань. Вказані зобов’язання можуть випливати з за-

гальних і спеціальних міжнародних договорів, міжнародного звичаю, 

з обов’язкових рішень міжнародних органів і організацій (наприклад, 

Міжнародного Суду ООН, Ради Безпеки ООН та ін.).  
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Прийоми тлумачення розрізняють залежно від характеру зобо-

в’язань – сприятливих або несприятливих. У першому випадку термі-

ни необхідно вживати в більш широкому значенні, а в зобов’язаннях 

несприятливих – навпаки. Г. Гроцій щодо даного питання вказував, 

що “одні обіцянки містять зобов’язання сприятливі, інші – ні; одні – 

змішані, інші – посередні. Сприятливі зобов’язання мають рівносто-

ронній характер і переслідують взаємну користь; чим значніше і шир-

ше така користь, тим більш сприятливим є і таке зобов’язання, як, на-

приклад, ті, що сприяють швидше миру, ніж війні, або війні оборон-

ній перед тою, що переслідує іншу мету. Несприятливими є ті обіцян-

ки, згідно з якими обтяжується тільки одна сторона або ж вона обтя-

жується більше ніж інша; які передбачають покарання або визнання 

будь-яких актів неправомірними, або ж вносять зміни в попередні зо-

бов’язання. До змішаних належать такі, що вносять зміни в попередні 

угоди, але з метою миру; зважаючи на значущість переслідуваного 

блага або зміни, що вносяться, вони визнаються то сприятливими, то 

несприятливими, проте за всіх рівних умов переважає сприяння. У 

сприятливих зобов’язаннях слова потрібно вживати в більш широко-

му значенні, так щоб включати технічні або дані самим законом поз-

начення” [42, c. 405]. 

Велике значення для правильного розуміння міжнародних дого-

ворів мають принципи тлумачення, під якими розуміють загальні 

правила, що враховують особливості міжнародного договору як угоди 

суб’єктів міжнародного права [8, c. 241].  

Якщо тлумачення міжнародного договору призводить до ре-

зультатів явно абсурдних або нерозумних, а також залишає значення 

його положень двозначним або незрозумілим, то можна звернутися до 

додаткових засобів тлумачення: підготовчих матеріалів і до обставин 

укладення договору.  

За суб’єктом інтерпретації розрізняють офіційне і неофіційне тлу-

мачення міжнародного договору. Тлумачення вважається офіційним, 

якщо воно здійснено державами (та їх органами) або міжнародними 

органами й організаціями. Тлумачення, проведене юридичними або 

фізичними особами, є неофіційним. Різновидом неофіційного вважа-

ється доктринальне тлумачення, яке здійснюють вчені або наукові ор-

ганізації.  
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Автентичне тлумачення – найвищий рівень офіційної інтерпре-

тації, оскільки здійснюється усіма його учасниками, тому воно має 

силу положень самого міжнародного договору. 

Тлумачення міжнародних договорів міжнародними організація-

ми і особливо ООН – вельми авторитетний різновид офіційного тлу-

мачення, хоча не має юридичної обов’язковості.  

Останнім часом особливого значення набуло тлумачення міжна-

родних договорів міжнародними судовими органами. Даючи юридич-

ну оцінку певним фактам під час розгляду справ по суті, такі суди ви-

конують значний обсяг роботи з усунення недоліків і прогалин, що 

були допущені при створенні договірних норм. 

Міжнародне судове тлумачення відіграє провідну роль. Найва-

жливішими міжнародними судовими органами є Міжнародний Суд 

ООН, Суд ЄС та ЄСПЛ.  

Разом з ратифікацією Конвенції про захист прав людини і осно-

воположних свобод від 4 листопада 1950 р. Україна визнала юрисди-

кцію ЄСПЛ. А тому, зважаючи на необхідність подальшої гармоніза-

ції українського законодавства зі стандартами Ради Європи, особливої 

важливості набуває поглиблення знань про процес прийняття рішень 

ЄСПЛ, перш за все їх обґрунтування, яке здійснюється саме шляхом 

використання різних методів тлумачення. Одним із пріоритетних зав-

дань державної політики України є також поступове створення умов 

для набуття членства у ЄС, зокрема наближення вітчизняного законо-

давства до стандартів ЄС [37]. У Законі України “Про Концепцію за-

гальнодержавної програми адаптації законодавства України до зако-

нодавства Європейського Союзу” від 21 листопада 2002 р. зазначено, 

що така адаптація полягає у “поетапному прийнятті та впровадженні 

нормативно-правових актів, розроблених з урахуванням законодавст-

ва Європейського Союзу”, яке складається в тому числі і з “рішень 

Суду ЄС, в яких дається офіційне тлумачення відповідних правових 

норм” [43]. 

Надзвичайну зацікавленість для України у цьому контексті вик-

ликають ті рішення, в яких Суд ЄС здійснює спроби віднайти баланс 

між вимогами міжнародних зобов’язань за договорами про уникнення 

подвійного оподаткування і вимогами права Європейського Союзу  

у сфері оподаткування. Адже інтеграція до Європейського Союзу  
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передбачає не лише адаптацію внутрішнього законодавства, але й за-

безпечення відповідності стандартам ЄС міжнародно-правових зо-

бов’язань, взятих на себе державою згідно з договорами, зокрема про 

уникнення подвійного оподаткування. 

Насамперед потрібно вказати на невелику кількість рішень Суду 

ЄС з окресленої проблематики. Основною причиною цього є те, що на 

нинішній момент держави-члени погодились на обмеження власного 

фіскального суверенітету в частині непрямого оподаткування, але  

досить неохоче сприймають ініціативи щодо запровадження спільних 

засад регулювання стягнення прямих податків. При цьому договори 

про уникнення подвійного оподаткування в першу чергу регулюють 

питання оподаткування саме прямими податками доходів і майна. У 

п. 23 рішення у справі містера і місіс Джиллі стверджується, що, за 

винятком Європейської конвенції про усунення подвійного оподатку-

вання в зв’язку з коригуванням прибутку асоційованих підприємств 

від 23 липня 1990 р., на рівні ЄС не було вжито жодних заходів щодо 

уніфікації чи гармонізації в сфері уникнення подвійного оподатку-

вання доходів і майна [44, c. 55–56].  

Примітно, що і Україна, і держави-члени Європейського Союзу 

як модель для укладення договорів про уникнення подвійного опода-

ткування доходів і майна найчастіше використовують Модельну кон-

венцію ОЕСР. З огляду на практику Суду ЄС до числа потенційно 

конфліктних норм у світлі права ЄС можна віднести норми Модель-

ної конвенції ОЕСР щодо оподаткування доходів постійних представ-

ництв від підприємницької діяльності, доходів від приросту капіталу, 

від найманої праці, від перебування на державній службі, артистів і 

спортсменів, дивідендів, процентів. 

Договір про створення Європейського Економічного Співтова-

риства передбачливо запровадив достатні юридичні підстави для про-

ведення Радою ЄЕС гармонізації податків з обігу в державах-членах. 

Так, 11 квітня 1967 р. Рада ЄЕС, виходячи з цілей та завдань Договору, 

прийняла Першу й Другу директиви про гармонізацію законодавств 

держав-членів, що регулюють непрямі податки.  

Перша директива впроваджувала спільну систему податку на 

додану вартість, друга – порядок його обчислення. Відповідно до ви-

мог цих директив, п’ять держав з шести, що первісно утворили ЄЕС, 



Розділ 1. Теоретико-методологічні засади дії  

норм міжнародних податкових договорів  

у національній правовій системі 

 35 

замінили кумулятивні податки з обігу, податком на додану вартість.  

Регулювання більшості питань, пов’язаних із особливостями застосу-

вання податку, обидві директиви залишали на розсуд держав-членів. 

Згодом Рада ЄЕС дійшла висновку про необхідність деталізації інтег-

раційних правил стягнення податку, і в 1977 р. прийняла директиву 

77/388/ЕEC “Про гармонізацію законодавств держав-членів у сфері по-

датків з обігу – спільна система податку на додану вартість: єдині умови 

обчислення” (Шоста директива). Вона стала базовим нормативно-

правовим актом ЄЕС з питань ПДВ, яку за критерієм обсягу регулю-

вання можна порівняти з національним законом. До Шостої директиви 

неодноразово вносилися зміни та доповнення; вона регулювала такі 

питання: об’єкт і база оподаткування ПДВ, платники податку, час ви-

никнення податкового зобов’язання й порядок його зменшення, пра-

вила щодо встановлення ставки, місце стягнення податку, оподатку-

вання імпортованих товарів, звільнення від оподаткування, спеціальні 

схеми оподаткування. Розглянемо положення директиви, специфічні 

для спільної системи ПДВ. 

Платником податку на додану вартість Шоста директива визна-

чала фізичну або юридичну особу, яка самостійно займається будь-

якою економічною діяльністю, незалежно від цілей, місця й результа-

тів такої діяльності (це може бути виробництво, сільське господарст-

во, торгівля, професійна діяльність, послуги тощо). Критерій самос-

тійності ведення економічної діяльності виключає з кола платників 

податків найманих працівників та осіб, які працюють за трудовими 

угодами. 

Цікаво, що директива відносить до оподатковуваної економічної 

діяльності експлуатацію матеріального й нематеріального майна з ме-

тою одержання доходу. Зміст поняття “експлуатації з метою одержан-

ня доходу” розкрив Суд ЄС у справі “W. M. van Tiem v. Staatsecretaria 

van Financien”. У цій справі позивач пан Ван Тім вимагав від податко-

вих органів Нідерландів реалізації свого права на зменшення податку 

на додану вартість, який він мав сплатити у зв’язку з продажем при-

ватній компанії прав на будівництво й користування його земельною 

ділянкою, на суму податку, сплаченого ним при придбанні цієї ділянки 

у складі її ціни. Відмову у відшкодуванні нідерландські податківці 

пояснювали тим, що пан Ван Тім не виступав продавцем згідно з  
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нідерландським законодавством. Розглянувши положення Шостої ди-

рективи в контексті даної справи, Суд ЄС постановив, що “експлуата-

ція майна” означає будь-яку операцію, що передбачає отримання до-

ходу. Надання прав користування й будівництва на певний строк за 

відшкодування є експлуатацією матеріального майна, а відтак – еко-

номічною діяльністю. Тому будь-яка особа, яка експлуатує матеріаль-

не майно з метою одержання доходу, є платником ПДВ і має право на 

зменшення податкового зобов’язання [45].  

Шоста директива зазначала, що об’єктом оподаткування ПДВ є 

операції з поставок (надання) товарів (послуг) та імпорту товарів, 

здійснювані за відшкодування. Отримане за такі операції відшкоду-

вання є базою оподаткування. Обов’язковою умовою при визначенні 

бази оподаткування ПДВ, як це постановив Суд ЄС у справі “Apple 

and Pear Development Council v. Commissioners of Customs and Excise”, 

є наявність безпосереднього зв’язку (правовідносин з приводу пред-

мета поставки) між наданим товаром/послугою та отриманим відшко-

дуванням. Для товарів (послуг), проданих усередині ЄС, база оподат-

кування включає податки, збори та інші обов’язкові платежі, крім 

ПДВ, а також додаткові витрати – комісійні платежі, витрати на паку-

вання, транспортування й страхування. Проте директива забороняла 

включати до бази оподаткування знижки цін при достроковій оплаті 

та під час продажу, а також суми, передані платнику податку покуп-

цем для здійснення додаткових витрат в його інтересах [45]. 

Важливу роль у правопорядку Європейського Союзу відіграє 

acquis communautaire. Відповідно до Копенгагенських критеріїв член-

ства в ЄС держави-претенденти повинні були взяти на себе обов’язки, 

що випливають із членства, включаючи дотримання цілей політично-

го, економічного та валютного союзу. Як зауважує український 

юрист-міжнародник М.М. Гнатовський, сукупність цих обов’язків і 

складає зміст acquis communautaire [46, c. 142–144].  

На основі практики Суду ЄС можна зробити такі висновки щодо 

співвідношення норм договорів про уникнення подвійного оподатку-

вання і acquis communautaire: 

1. Встановлені в таких податкових договорах правила, які сто-

суються виключно розмежування податкової юрисдикції (tax 

jurisdiction), є нейтральними і не можуть бути дискримінаційними, 
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навіть якщо засновані на використанні критерію громадянства. Проте 

Суд ЄС відокремив від розмежування податкової юрисдикції здійс-

нення податкових прав. Останнє повинно узгоджуватись з установле-

ними вимогами ЄС. 

2. Суд ЄС не виявляє схильності до прийняття рішень, які мо-

жуть мати негативний вплив на систему податкових договорів дер-

жав-членів ЄС між собою. 

3. Практика Суду ЄС у частині з’ясування співвідношення норм 

податкових договорів держав-членів ЄС і права ЄС має значний поте-

нціал для подальшого розвитку, зважаючи на існування цілого ряду 

проблем у цій сфері, які ще не були розглянуті Судом ЄС, наприклад, 

щодо використання в договорах про уникнення подвійного оподатку-

вання держав-членів ЄС клаузули про режим найбільшого сприяння. 

Україна відповідно до обраного євроінтеграційного вектора роз-

витку прагне в перспективі набути членства в ЄС. Звідси випливає 

потреба у приведенні національного законодавства відповідно до ви-

мог acquis communautaire з урахуванням критеріїв, що висуваються 

ЄС до держав, що мають намір вступити до нього. З цією метою було 

прийнято Закон України “Про Загальнодержавну програму адаптації 

законодавства України до законодавства Європейського Союзу” [47, 

c. 176–177]. У розділі ІІ “Визначення термінів” згаданого документа 

до джерел вторинного законодавства acquis communautaire включено 

також рішення Суду ЄС [48]. 

Суд ЄС, покликаний забезпечити одноманітне розуміння і за-

стосування права цього інтеграційного об’єднання, в порівняно короткі 

строки утвердився як високоавторитетний і неупереджений орган. 

Діючи в межах своєї юрисдикції, він сформулював багато життєво 

важливих для розвитку інтеграційного процесу концептуальних по-

ложень. Зокрема, саме ним створена концепція незалежності і самос-

тійності права ЄС як автономної правової системи. Суд ЄС сформу-

лював основні кваліфікаційні ознаки права ЄС. За допомогою судового 

тлумачення він заповнив багато прогалин і уточнив зміст ряду поло-

жень установчих договорів і актів вторинного права.  

Діючи відповідно до своїх завдань, Суд ЄС, як і Суд першої  

інстанції, формує сукупність рішень. Головні напрями тлумачення, 

що виникли з їх положень, стали відомими як встановлене право  

прецедентів (la jurisprudence constante). Не буде перебільшенням за-
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значити, що прецедентне право настільки ж сильно впливає на розви-

ток права ЄС, як і законодавство, що приймається Радою Міністрів. 

Дійсно, велика кількість концепцій права Союзу (таких як його пряма 

дія і пріоритет, уже не говорячи про загальні принципи права) є про-

дуктом виключно прецедентного права Суду Європейських співтова-

риств (нині – Суду ЄС) [49, c. 101]. Останній намагається тлумачити 

тексти добросовісно з урахуванням того, на досягнення яких цілей, на 

його думку, вони спрямовані. У результаті формується право відпові-

дно до того, що Суд ЄС вважає необхідним для Союзу, що відповідає 

телеологічному методу тлумачення. Проте така інтерпретація вихо-

дить за рамки цього методу, оскільки перетворюється на процес при-

йняття рішень у межах судової політики [50, c. 48].    

Як відзначив лорд Ділпок, суддя Палати Лордів, у справі “R v. 

Henn and Darvy”, “Європейський суд, на відміну від англійських  

судів, сповідує швидше телеологічний, аніж історичний підхід до 

тлумачення договорів та іншого законодавства ... Він намагається за-

стосовувати те, що вважає духом, а не буквою договорів; іноді це мо-

же здаватися англійському судді нехтуванням букви” [51].  

Важливе значення для правильної інтерпретації міжнародного 

договору мають принципи, під якими маються на увазі загальні пра-

вила роз’яснення, що враховують його особливості як угоди суб’єктів 

міжнародного права [8, c. 241]. Водночас у рамках окремих міжнарод-

них договорів у сфері прав людини можуть існувати свої, власні 

принципи тлумачення, в основі яких перш за все лежить ефектив-

ність. Цей принцип найбільш широко застосовується в рамках Страс-

бурзького правозахисного механізму. ЄСПЛ неодноразово підкрес-

лював, що роз’яснення Конвенції про захист прав людини і основопо-

ложних свобод повинно базуватися на загальних міжнародно-право-

вих принципах тлумачення, але з обов’язковим урахуванням її специ-

фічної природи й відповідних правил Ради Європи: “При тлумаченні 

Конвенції потрібно брати до уваги її особливий характер як договору 

для колективного забезпечення прав людини і основних свобод.  

Тобто об’єкт і мета Конвенції як угоди, спрямованої на захист людсь-

кої особистості, вимагає тлумачення й застосування її положень так, 

щоб зробити передбачені в ній гарантії практичними й ефективними. 

Крім того, будь-яке тлумачення гарантованих прав і свобод повинне 

бути сумісне з загальним духом Конвенції – документа, призначеного 
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для підтримки і заохочення ідеалів і цінностей демократичного суспі-

льства” [52]. Використання принципу ефективності стає особливо не-

обхідним у випадках, коли тлумачення зазнають норми про одне й те 

ж право людини, що міститься в різних міжнародних договорах.    

З метою тлумачення контекст договору охоплює його текст, 

включаючи преамбулу і додатки, а також будь-яку угоду стосовно до-

говору: в рішенні по справі “Голдер проти Сполученого Королівства”, 

в якій розглядалося питання про доступ до правосуддя, ЄСПЛ, поси-

лаючись на п. 2 ст. 31 Віденської конвенції 1969 р., підкреслив, що 

преамбула до договору створює невід’ємну частину його контексту і 

необхідна для визначення предмета та мети конкретного міжнародно-

правового акта при його тлумаченні. На думку Суду, найбільше зна-

чення має те місце в Преамбулі до Конвенції про захист прав людини 

і основоположних свобод, де уряди, що її підписали, заявляють, що 

вони “...переповнені рішучості як уряди європейських країн, що прит-

римуються єдиних поглядів і мають загальну спадщину політичних 

традицій та ідеалів, поваги свободи і верховенства права, зробити пер-

ші кроки на шляху до колективного здійснення деяких прав, сформу-

льованих в Загальній  декларації”. Можна погодитися з твердженням 

уряду Сполученого Королівства, що Преамбула не включає верховен-

ство права в перелік завдань і цілей Конвенції, а лише вказує на нього 

як на характерну рису загальної духовної спадщини держав-членів 

Ради Європи. Однак Суд (як і Комісія в свій час) вважає, що було б 

помилкою бачити в цій примітці “не більш, ніж риторику”, що не ста-

новить цікавості для інтерпретації згаданої Конвенції. Уряди, що її 

підписали, виходили з глибокої віри у верховенство права.  

Разом з тим в межах окремих міжнародних договорів можуть іс-

нувати свої власні принципи. Так, в основі тлумачення міжнародних 

угод у сфері прав людини лежить принцип ефективності, найбільш 

широко вживаний в рамках Страсбурзького правозахисного механізму. 

Європейська комісія з прав людини і ЄСПЛ неодноразово підкрес-

лювали, що тлумачення Конвенції про захист прав людини і осново-

положних свобод повинне базуватися на загальних міжнародно-пра-

вових принципах інтерпретації, але з обов’язковим урахуванням особ-

ливої природи цього документа і відповідних стандартів Ради Європи. 

У зв’язку з цим об’єкт і мета відповідної Конвенції як угоди, спрямо-
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ваної на захист людської особи, вимагає тлумачення і застосування її 

положень так, щоб зробити передбачені в ній гарантії практичними та 

ефективними.  

Принцип ефективного тлумачення являє свою особливу цінність 

в тому, що дозволяє найкращим чином адаптувати мету захисту прав 

індивіда до змінних соціальних умов і розвитку суспільства. Цей 

принцип з усією необхідністю припускає так звану динамічну (або 

еволюційну) інтерпретацію, до якої міжнародні суди зверталися в ос-

новному при тлумаченні договірних зобов’язань у сфері прав людини 

[52]. Еволюційне тлумачення деякі дослідники називають історичним, 

оскільки міжнародний договір, як і міжнародне право, є історично 

обумовленим явищем і правильно розуміти їх можна лише в історич-

ному контексті. 

Найпоширенішими способами судового тлумачення міжнарод-

них договорів є граматичний, логічний, спеціально юридичний, істо-

ричний, систематичний. За змістом дані способи тлумачення мало 

чим відрізняються від тих прийомів, що використовуються при тлу-

маченні внутрішньодержавних нормативних актів і описаних в за-

гальній теорії права.   

Під історичним способом тлумачення, в цілому, розуміють 

з’ясування значення міжнародного договору шляхом вивчення істо-

ричної ситуації, конкретних обставин і взаємовідносин сторін під час 

його укладення з урахуванням мети, якої прагнули досягти останні.  

Еволюційне ж тлумачення забезпечує поступовий розвиток зміс-

ту міжнародного договору внаслідок змін у житті суспільства.  

З’ясування об’єкта і мети міжнародного договору припускає та-

кож і телеологічна школа тлумачення. Вона виходить з того, що нор-

ма міжнародного права служить встановленій меті, виконує певні  

функції, а тому повинна інтерпретуватися так, щоб забезпечити до-

сягнення цієї мети і реалізації даних функцій. Основні положення  

перерахованих вище принципів інтерпретації й увібрав у себе прин-

цип динамічного тлумачення. 

Екс-голова ЄСПЛ Л. Вільдхабер говорив, що лейтмотивом пре-

цедентної практики ЄСПЛ завжди було дотримання лінії еволюційної 

юриспруденції, що є продовженням динамічного тлумачення Конвенції 
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про захист прав людини і основоположних свобод, закладеного орга-

нами, що існували раніше [53].  

При з’ясуванні дійсного значення і змісту міжнародного дого-

вору важлива роль належить Міжнародному Суду ООН. У правовій 

доктрині і практиці міжнародного права тривалий час домінували два 

принципи тлумачення, які випливали з ідеї абсолютного суверенітету 

держав-учасниць договору: а) головну роль при тлумаченні договір-

них положень відіграє намір сторін під час створення тексту догово-

ру, і він з’ясовується, перш за все, за допомогою аналізу підготовчих 

матеріалів; б) у разі сумніву договірні положення слід інтерпретувати 

обмежуюче на користь необмеженої свободи суверенних держав-

учасниць договору. Проте під час розробки Віденської конвенції 

1969 р., Комісія міжнародного права ООН відхилила підхід, згідно з 

яким при інтерпретації договору слід віддавати перевагу якомусь од-

ному з таких чинників, як текст договору, намір сторін або його 

об’єкт і мета, оскільки використання одного з них на шкоду іншим 

чинникам суперечило б практиці Міжнародного Суду ООН [8, c. 239]. 

Так, в рішенні по справі про Англо-іранську нафтову компанію від 22 

липня 1952 р. було визначено, що Міжнародний суд ООН не може 

ґрунтуватися на суто граматичній інтерпретації: він повинен намагати-

ся дати таке тлумачення, яке відповідає природному і обґрунтованому 

прочитанню документа, належним чином враховуючи наміри сторін.  

У подальшій своїй практиці Міжнародний Суд ООН неухильно 

дотримується норм Віденської конвенції 1969 р.: в рішенні від 13 груд-

ня 1999 р. по справі, що стосується острова Касикилі/Седуду (Ботсва-

на проти Намібії), було зазначено, що тлумачення положення Догово-

ру від 1 липня 1890 р. буде здійснюватись із застосуванням правил 

тлумачення, які передбачені у Віденській конвенції 1969 р., з ураху-

ванням прецедентного рішення по справі між Лівійською Арабською 

Джамахирією і Чадом від 3 лютого 1994 р., в якому йдеться, що  

“договір повинен тлумачитися на добросовісній основі відповідно до 

звичайного значення, яке належить надавати термінам договору в  

їх контексті, а також в світлі об’єкта і мети. Тлумачення повинне  

базуватися перш за все на тексті договору. У ролі додаткового заходу 

можна звернутися до таких засобів тлумачення, як матеріали з підго-

товки договору” [54, c. 145]. 
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Концепція добросовісного виконання міжнародних зобов’язань 

закріплена в багатьох договорах, резолюціях Генеральної Асамблеї 

ООН, рішеннях Міжнародного Суду ООН. Так, в рішенні у справі 

стосовно проекту Габчиково-Надьмарош (Угорщина проти Словаччи-

ни) від 25 вересня 1997 р. Міжнародний Суд ООН вказав: “У даній 

справі вимагається, щоб відповідно до норми pacta sunt servanda, як 

вона відображена в ст. 26 Віденської конвенції про право міжнарод-

них договорів 1969 р., сторони дійшли узгодженого рішення в дусі 

співробітництва, передбаченого в Угоді. У ст. 26 поєднані два елемен-

ти, що мають рівновелике значення. Згідно з даною статтею, “кожний 

чинний договір є обов’язковим для його учасників і повинен ними 

добросовісно виконуватися”. З точки зору відповідного міжнародного 

суду, цей останній елемент передбачає, що в даній справі переважне 

значення відносно застосування Договору в буквальному значенні 

мають його мета і наміри сторін, якими вони керувалися при його ук-

ладенні. Принцип добросовісності зобов’язує сторони розумно засто-

совувати Договір і робити це таким чином, щоб могла бути реалізова-

на його мета”. 

Разом з принципом добросовісності тлумачення міжнародних 

договорів треба розглядати принцип надання термінам договору зви-

чайного значення. Так, Міжнародний Суд ООН в рішенні по справі 

про Південно-Західну Африку (Попередні зауваження) від 21 грудня 

1962 р. підкреслив, що тлумачення, засноване на природному значені 

слів, не є абсолютною нормою, і на нього не можна покладатися, як-

що в результаті виникає зміст, несумісний з духом, метою і контекс-

том положення, яке має бути розтлумачене. Спеціальне значення тер-

міна може надаватися в тому випадку, коли учасники договору мали 

такий намір.  

Як було неодноразово відмічено зазначено Міжнародним Судом 

ООН, він “як міжнародна судова установа, презюмується таким, що 

має юридичну уяву про міжнародне право, ... й за власною ініціативою 

застосовує всі норми міжнародного права, що можуть стосуватися  

вирішення спору. Це є, власне, обов’язком Суду: з’ясувати й застосу-

вати відповідні норми до конкретних обставин справи, причому 

обов’язок установлення чи доведення норми міжнародного права не 

може бути покладено на будь-яку зі сторін справи, оскільки право 

знаходиться в юридичному розумінні Суду” [55, c. 158–163].  
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У практиці Міжнародного Суду ООН відсутні спори щодо без-

посереднього регулювання податкових відносин як прямого, так и не-

прямого характеру, але деякі справи, зокрема, пов’язані з питанням 

дипломатичного захисту прав суб’єктів підприємництва, що зареєст-

ровані в одній державі, а господарську діяльність здійснюють на те-

риторії іншої – і вони, безперечно, заслуговують уваги. Це пов’язано з 

розумінням прав і обов’язків суб’єктів господарювання-нерезидентів, 

тлумаченням міжнародного права, що регулює економічні правовід-

носини між державами, діючого на час розгляду справи і, як наслідок, 

статусу майна платників податків, встановлення бази оподаткування. 

Це особливо актуально з урахуванням зростання впливу на міжнарод-

ні і внутрішньодержавні економічні відносини багатонаціональних 

компаній. 

Розглянемо рішення Міжнародного Суду ООН щодо компанії 

“Барселона трекшн, лайт енд пауер лімітед ” від 5 лютого 1970 р.  

Дана справа була ініційована в зв’язку з розглядом питання про 

банкрутство зареєстрованої в Канаді компанії, що діяла в Іспанії. Ме-

тою позову було одержання відшкодування за збиток, що, за твер-

дженням Бельгії, був заподіяний бельгійським громадянам – власни-

кам акцій компанії в результаті дій Іспанії, що суперечать міжнарод-

ному праву. 

Компанія “Барселона трекшн, лайт енд пауер лімітед” (далі – 

Барселона трекшн) була зареєстрована в 1911 р. у м. Торонто (Кана-

да), де знаходилося її головне відділення. З метою створення і розвит-

ку потужностей для виробництва електроенергії і мережі розподільної 

електропередачі в Каталонії (Іспанія) вона створила ряд дочірніх ком-

паній, частина яких була зареєстрована в Канаді, а частина – в Іспанії. 

У 1936 р. ці компанії забезпечували задоволення значної частини пот-

реб Каталонії в електроенергії.  

Компанія “Барселона трекшн” випустила кілька серій облігацій, 

в основному у фунтах стерлінгів. У 1936 р. використання облігацій 

“Барселона трекшн” було припинено через громадянську війну в  

Іспанії. Після війни іспанська влада, що відає питаннями валютного 

контролю, не дозволила вільне переміщення іноземної валюти, необ-

хідної для використання стерлінгових облігацій. Згодом, коли Бельгія 

опротестувала ці дії, іспанський уряд заявив, що переміщення не  

може бути дозволено, якщо не буде доведено, що іноземна валюта йде 
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на оплату боргів, що утворилися в результаті реального імпорту іно-

земного капіталу в Іспанію. 

У 1948 р. три іспанські власники стерлінгових облігацій компа-

нії “Барселона трекшн” звернулися в суд міста Реус (провінція Тарра-

гона) із проханням оголосити компанію банкрутом через те, що вона 

не виплачує відсотки за облігаціями. 12 лютого 1948 р. суд вирішив 

оголосити компанію банкрутом і конфіскувати її майно, а також май-

но двох її дочірніх компаній. Відповідно до рішення керівництво 

компаній було передано іспанським директорам, незабаром після чого 

подібні заходи були застосовані і до інших дочірніх компаній. Ними 

були випущені нові акції, що у 1952 р. на публічному аукціоні були 

продані нещодавно зареєстрованій компанії “Фуерсас електрикас де 

Каталунья, С.А. (Фекса)”, що стала цілком контролювати це підпри-

ємство в Іспанії. 

Насамперед Міжнародний Суд ООН звернувся до розгляду пи-

тання про право Бельгії здійснювати дипломатичний захист бельгійсь-

ких власників акцій компанії, зареєстрованої в Канаді; при цьому дії, 

що стали предметом позову, були розпочаті не стосовно якого-небудь 

бельгійського громадянина, а – самої компанії. 

Суд зазначив, що коли держава допускає на свою територію іно-

земні компанії чи капіталовкладення іноземних громадян, вона зо-

бов’язується забезпечити їм захист закону і бере на себе зобов’язання 

щодо режиму їх перебування в цій державі. Однак такі зобов’язання 

не мають абсолютного характеру. Щоб пред’явити позов у зв’язку з 

порушенням цих зобов’язань, держава повинна довести своє право на 

це [55, c. 85–86]. 

Як бачимо, Міжнародний Суд ООН висловлюється неоднознач-

но: обов’язок щодо забезпечення державою на своїй території захисту 

іноземних компаній чи капіталовкладень іноземних громадян, зо-

бов’язання, що стосуються режиму їх перебування (що охоплює, на 

нашу думку, і податковий режим), нівелюються зауваженням про від-

сутність у цих зобов’язань абсолютного характеру. 

І хоча роль Міжнародного Суду ООН в регулюванні податкових 

відносин не виглядає значною, його практика має істотний потенціал 

подальшого розвитку з огляду на великі юрисдикційні повноваження 

щодо розгляду справ з питань виконання державами міжнародних  



Розділ 1. Теоретико-методологічні засади дії  

норм міжнародних податкових договорів  

у національній правовій системі 

 45 

договорів. А таких, як вказано вище, досить багато укладається у сфе-

рі регулювання податкових відносин. 

Як зазначає Р. Де Лагаррієре, компетенція міжнародного судді 

суворо регламентуеться положенням, на якому вона засновується. 

Отже, положення міжнародної угоди не можуть тлумачитись розши-

рююче [56, c. 65]. Так, у доктрині і практиці міжнародного права три-

валий час домінували два принципи інтерпретації, що випливали з 

ідеї абсолютного суверенітету держав – сторін договору: а) головну 

роль в тлумаченні договірних положень під час створення тексту до-

говору відіграє намір сторін, який з’ясовується за допомогою аналізу 

підготовчих матеріалів договору; б) у разі сумніву договірні поло-

ження слід тлумачити обмежуюче на користь необмеженої свободи 

суверенних держав – сторін договору. Але під час розробки Віденсь-

кої конвенції 1969 р. Комісія міжнародного права відхилила підхід, 

згідно з яким при тлумаченні договору слід віддавати перевагу яко-

мусь одному з таких чинників, як текст останнього, намір сторін, 

об’єкт і мета договору, тому що використання одного з них на шкоду 

іншим суперечило б практиці Міжнародного Суду ООН. Як пише 

А.М. Талалаєв, під час роботи Віденської конференції 1969 р. бороть-

ба розгорнулася перш за все між прихильниками суб’єктивістських і 

текстуальних підходів, а функціональний підхід, який обстоювала де-

легація США, було визнано більшістю держав як неприйнятний [8, 

c. 239–240].  

І.І. Лукашук вказує, що тлумачення національними судами норм 

міжнародного права набуває важливого значення з поглибленням вза-

ємозв’язку з внутрішньодержавним правом. Від цього процесу зале-

жить правильне застосування міжнародних норм як частини правової 

системи країни, а також виконання державою своїх міжнародних зо-

бов’язань [57, c. 221]. Італійський професор Б. Конфорті відзначає ще 

один аспект: “Внутрішні суди створюють набагато більший обсяг су-

дової практики відносно тлумачення договорів, ніж міжнародні” [57, 

c. 221]. З іншого боку, міжнародний договір є угодою, яка орієнтує 

осіб, які застосовують її положення у національних правових систе-

мах, і за своїм статусом вона є аналогічною закону, а суди застосову-

ють міжнародний договір як частину внутрішнього законодавства. 

Тому, на думку І.І. Лукашука, і тлумачитись він повинен перш за все 
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так само, як і закон (звісно, з урахуванням його зв’язку з міжнарод-

ним правом) [57, c. 221–222]. Наприклад, Суд Королівської лави Спо-

лученого Королівства, після розгляду під час вирішення справи “Со-

ломон проти митних комісарів” питання про можливість використан-

ня конвенції як засобу тлумачення закону в тих випадках, коли в за-

коні відсутні посилання на неї, вирішив: “Якщо положення закону 

зрозумілі та безсумнівні, вони повинні застосовуватися незалежно від 

того, матиме місце виконання договірних зобов’язань Її Величності, 

чи ні, оскільки суверенна влада Королеви в парламенті включає і мож-

ливість порушення договорів... і будь-який засіб проти такого пору-

шення міжнародного зобов’язання знаходиться в розпорядженні ін-

ших органів, ніж суди її Величності. Однак якщо норми закону розп-

ливчасті і можуть мати різне значення, тоді договір стає доречним, 

оскільки існує презумпція, згідно з якою парламент не має наміру по-

рушувати міжнародне право” [57, c. 222], тобто тлумачення міжнарод-

ного договору повинно бути добросовіснім з метою добросовісного 

виконання умов договору. А тому суди повинні утримуватися від од-

нобічного тлумачення, що ґрунтується як на політичних, так і на 

юридичних міркуваннях. Треба орієнтуватися не тільки на національ-

ну правову систему, а й брати до уваги відповідну судову практику 

інших країн.   

Стаття 9 Конституції України проголосила, що “чинні міжнаро-

дні договори, згода на обов’язковість яких надана Верховною Радою 

України, є частиною національного законодавства України”. Подібне 

положення ще раніше знайшло відображення в Законі від 10 грудня 

1991 р. “Про дію міжнародних договорів на території України”, в 

якому йшлося про те, що “укладені і належним чином ратифіковані 

Україною міжнародні договори становлять невід’ємну частину націо-

нального законодавства України і застосовуються у порядку, перед-

баченому для норм національного законодавства” [58]. Ця сама норма 

була відтворена і в ухваленому 29 червня 2004 р. Законі України “Про 

міжнародні договори України”. 

Отже, відповідно до положень цих законодавчих актів, правоза-

стосовні органи України, в тому числі й національні суди, наділені 

правом застосовувати в своїй діяльності норми міжнародних догово-

рів, що є частиною складного механізму реалізації норм міжнародно-
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го права. Характерною рисою механізму дії міжнародного права є те, 

що головна роль у забезпеченні його функціонування належить основ-

ним суб’єктам міжнародного права – суверенним державам. Під 

впливом активних інтеграційних процесів, особливо на регіональному 

рівні, а також поглиблення взаємозалежності держав вони приділяють 

велику увагу не лише міжнародно-правовому, а й внутрішньодержав-

ному механізму реалізації норм міжнародного права. Виступаючи як 

елемент механізму внутрішньодержавної реалізації норм, суд переду-

сім діє в рамках національно-правової системи, відповідно до її цілей 

та принципів, а також відповідно до процедури, яку вона встановлює. 

Проте в процесі своєї діяльності суд також може зіштовхуватись із 

приписами іншої системи права – міжнародного [59].     

На національні судові органи покладається складне завдання – 

узгодження шляхом правильного тлумачення нормативних положень 

національного й міжнародного права. Судові рішення є цінним свід-

ченням практики держави, розуміння нею тих чи інших положень мі-

жнародних договорів. Застосовуючи норми міжнародних договорів до 

конкретних умов, суд зазвичай має з’ясувати зміст цих норм, тобто 

інтерпретувати їх. Авторитет суду як правозастосовного органу підт-

верджує певне розуміння державою міжнародно-правових норм. У 

свою чергу на цей авторитет впливає ступінь обґрунтованості рішень 

суду, а також відображення в них реалій сучасного міжнародного 

життя. Реальна можливість і бажання національних судів застосову-

вати в своїх рішеннях, поряд із конституційними нормами, норми мі-

жнародних договорів визначає дійсний статус останніх у національній 

правовій системі, в національному законодавстві. До складу націона-

льного законодавства входять не самі норми міжнародних договорів з 

притаманними їм характерними рисами й механізмом дії, а лише пра-

вила, які в них сформульовані. Сама ж норма міжнародного права є 

непридатною для застосування в іншій правовій системі без здійснен-

ня певних дій з боку держави. Тобто для реалізації положень міжна-

родного договору держава або має прийняти національно-правові но-

рми з метою реалізації перших, або ж санкціонувати застосування са-

мих положень договору для регулювання відповідних відносин за 

участю суб’єктів внутрішнього права. Яким би способом не вирішу-
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вали держави (відповідно до своїх правових систем) питання інкорпо-

рації індивідуальних або загальних норм міжнародного права, на ду-

мку О.Я. Трагнюк, національний суд безпосередньо може застосувати 

й тлумачити норми, інкорпоровані в національне право, а не саме мі-

жнародне право, а також може робити це в порядку, передбаченому 

правом своєї держави [59]. Наступним принциповим правилом є те, 

що інкорпоровані в національне право норми міжнародних договорів 

не втрачають свого зв’язку із міжнародно-правовою системою і тому 

посідають у системі законодавства особливе місце. Щодо застосуван-

ня судами інкорпорованих у національне законодавство норм міжна-

родного права, то воно принципово не відрізняється від такого самого 

процесу відносно норм внутрішнього права, хоча певна специфіка 

йому притаманна. Ця специфіка пов’язана із визначенням юридичних 

характеристик норми, яка має відношення до справи, сфери її дії, осо-

бливо щодо даних суб’єктів (спеціально-юридичне тлумачення норм). 

Застосовуючи норму міжнародного права як частину міжнарод-

но-правової системи, суд надає їй змісту, який вона має в цій системі. 

Тлумачення норм міжнародних договорів, що за встановленою кон-

ституційною процедурою стали частиною національного законодав-

ства, створює перед українськими судами певні проблеми. Справа в 

тому, що в міжнародних відносинах держава та міжнародні органи, в 

тому числі й судові, з’ясовують зміст норми як елемента міжнародно-

правової системи. Органи ж держави тлумачать міжнародну норму 

для того, щоб вона могла застосовуватись як частина національної 

правової системи в конкретних обставинах справи відповідно до со-

ціальних умов моменту застосування норми. 

Міжнародні принципи й правила тлумачення, які закріплені в 

стст. 31–33 Віденської конвенції 1969 р. (а це передусім кодифіковані 

звичаєві норми з тлумачення міжнародних договорів), відповідно до 

ст. 9 Конституції України, також є частиною законодавства України і 

є обов’язковими для всіх державних органів, що здійснюють тлумачення 

міжнародних договорів, в тому числі й судів. Якщо ж між цими прави-

лами й правилами тлумачення, які прийняті в національній правовій 

системі, виникають розбіжності, то пріоритет застосування надається 

міжнародним правилам на основі принципу спеціального закону. 
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Що ж до принципів і правил тлумачення, які використовуються 

в національному праві, то джерелом їх формування (до речі, як і біль-

шості принципів і правил тлумачення міжнародних договорів) були 

загальні правила, більшість із яких використовувались ще в Стародав-

ньому Римі [59]. Цими правилами суди користуються і під час тлума-

чення норм національного права. 

Серед таких правил, наприклад, можна назвати правило розум-

ної норми. Це означає, що право продиктоване розумом, а результат 

тлумачення не має бути безглуздим і некорисним. 

Серед правил тлумачення норм міжнародного договору І.І. Лу-

кашук, виділяє два види: 

– правила спеціального юридичного тлумачення, які дають мож-

ливість визначити місце міжнародної норми в рамках національної 

правової системи; 

– правила тлумачення норм міжнародного права, які визначені в 

стст. 31–33 Віденської конвенції 1969 р. [60, c. 172]. 

До першої категорії правил передусім можна віднести принцип 

доброзичливого ставлення до міжнародного права. Основою його є 

презумпція відповідності закону міжнародному зобов’язанню держа-

ви й у цілому міжнародному праву. Тому, якщо виникає колізія між 

нормативним законом і договірною нормою міжнародного права, то 

перший тлумачиться в розумних межах у світлі другої. Це, в свою 

чергу, означає, що тлумачення не має вносити суттєві зміни як у наці-

ональний закон, так і в міжнародний договір. 

Друга категорія – це правила й принципи тлумачення міжнарод-

них договорів, основні з яких були кодифіковані Віденською конвен-

цією 1969 р. і які може використовувати національний суд. Вони 

встановлюють, що основним об’єктом тлумачення є контекст: “Дого-

вір має тлумачитися добросовісно відповідно до звичайного значення, 

яке слід надавати термінам договору в їх контексті, а також у світлі 

об’єкта та цілей договору” (ч. 1 ст. 31 загаданої Конвенції). Крім того, 

зі змісту даного положення випливає необхідність урахування під час 

тлумачення системного характеру договірного акта. Важливу роль тут 

відіграє мета договору. А для запобігання формальності тлумачення 

до уваги слід брати врегульовані договором відносини, тобто його 

об’єкт. “Контекст”, згідно зі згаданою Конвенцією, означає не лише 
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сам текст угоди разом із преамбулою і додатками, а й акти, які супро-

воджують договір і які прийняті всіма учасниками переговорного 

процесу. Поряд із контекстом враховується і наступна узгоджена  

учасниками договору практика його застосування, а також такі угоди 

учасників договору. 

Договір має тлумачитись як елемент міжнародно-правової сис-

теми в світлі будь-яких відповідних норм міжнародного права, що за-

стосовуються учасниками. Конвенція також допускає можливість звер-

нення до підготовчих матеріалів і до обставин укладення договору як 

додаткових засобів тлумачення. Однак, якщо йдеться про національні 

суди, то, як правило, такі засоби здебільшого є для них недоступними. 

Найчастіше суд спирається саме на текст угоди. 

При тлумаченні міжнародного договору національним судом 

також можуть виникати колізії між трьома видами норм тлумачення: 

1) міжнародно-правовими нормами тлумачення, викладеними у ст. 31 

і 32 Віденської конвенції 1969 р., а також звичаєвими нормами; 2) нор-

мами тлумачення, закріпленими в тексті самого договору; 3) націо-

нальними нормами тлумачення. 

Виходячи з пріоритету норм міжнародного права перед нормами 

національного права та правил юридичної логіки lex specialis derogat 

legi generali, в разі таких колізій перевага має надаватися закріпленим 

у договорі правилам тлумачення як спеціальним нормам, відтак за-

гальним міжнародно-правовим нормам тлумачення і, нарешті, націо-

нальним нормам тлумачення [59].  

Статтею 3 Цивільного кодексу України 2003 р. (далі – ЦК)  се-

ред загальних засад цивільного законодавства вперше в історії вітчиз-

няного цивільного права проголошено принципи добросовісності, 

справедливості та розумності. Більше того, ч. 3 ст. 509 ЦК України 

визначено, що зобов’язання має ґрунтуватися на засадах добросовіс-

ності, розумності та справедливості [61]. Деякі дослідники вказують 

на те, що основними функціями, через які реалізується принцип доб-

росовісності на стадії виконання договірних зобов’язань, є функції 

тлумачення і доповнення договору. Адже для правильного виконання 

договірних зобов’язань часто є необхідним з’ясування та розуміння 

дійсного їхнього змісту, тобто тлумачення договірних умов сторона-

ми та судом. Добросовісність тлумачення розуміється як “чесність, 

відсутність бажання обманути контрагента, намагання встановити іс-
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тинний зміст міжнародного договору”. На думку Д. Павленко, вико-

ристання принципу добросовісності при тлумаченні договірних умов 

і, відповідно, при вирішенні питання про дотримання сторонами  

вимог добросовісності при виконанні договору, є одним із найбільш 

актуальних питань, які необхідно вирішити для створення достатніх 

передумов для практичного застосування цього принципу в судовій 

практиці [62].  

Звернемося, наприклад, до питання захисту права власності. 

Свого часу воно стало найбільш спірним при обговоренні тексту Кон-

венції про захист прав людини і основоположних свобод, оскільки не 

всі вважали право власності основоположним (ліберали відносили йо-

го до таких, а християнські демократи – ні). Включили право власнос-

ті до тексту загадної Конвенції саме тому, що тоталітарні режими си-

стемно вдавалися до тиску на людей через їх власність. Тоталітарна 

влада, позбавляючи власності своїх опонентів, унеможливлювала 

спротив та інакомислення, залишаючи опозицію без засобів до існу-

вання. Отже, ст. 1 Протоколу 1 до відповідної Конвенції стверджує: 

“Кожна фізична або юридична особа має право мирно володіти своїм 

майном. Ніхто не може бути позбавлений своєї власності інакше як в 

інтересах суспільства і на умовах, передбачених законом і загальними 

принципами міжнародного права” [63, c. 24]. Г. Юдківська зазначає, 

що розуміння терміна “власність” в контексті відповідного міжнарод-

ного договору та в українському цивільному праві не є однаковим. 

Якщо вітчизняна цивільно-правова традиція відносить до майна зде-

більшого об’єкти речового права, то у договірному контексті необ-

хідно тлумачити його ширше, визначаючи майном і виправдані очіку-

вання економічного змісту, і акції, які надають право голосу, тобто 

право впливу на своє майно [64, c. 9-14] 

Саме на підставі зазначеної норми ЄСПЛ здійснюється регулю-

вання податкових відносин в системі Конвенції про захист прав лю-

дини і основоположних свобод. 

Обов’язок платити законно встановлені податки і збори був під-

тверджений в практиці ЄСПЛ. Так, в рішенні у справі “Дербю проти 

Швеції” від 23 жовтня 1990 р. зазначалось, що сфера дії вказаної нор-

ми розповсюджується і на встановлення обов’язку платити податки. 

Крім того, такий обов’язок був побічно визнаний у ряді документів 
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Ради Європи, в яких визначалися форми правової допомоги, пов’язані 

з координацією зусиль в боротьбі з ухиленням від сплати податків. 

Тривалий час ЄСПЛ дуже обережно ставився до заяв про пору-

шення прав, пов’язаних з діяльністю держав у сфері стягнення податків. 

Певний інтерес викликає справа Ферразіні проти Італії, яка стосується 

не правовідносин з податковими органами, а правил застосування п. 1 

ст. 6 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод 

(право на справедливий судовий розгляд). 

Як вбачається з матеріалів цієї справи, заявник та інша особа 

передали землю, майно і певну суму грошей компанії з обмеженою 

відповідальністю, яку заявник тільки-но створив і був власником, 

безпосередньо та опосередковано, майже всього її акціонерного капі-

талу, а також її представником. Компанія, мета якої полягала в органі-

зації “зеленого туризму”, звернулася до податкових органів з прохан-

ням зменшити чинну ставку певних податків, відповідно до норматив-

ного акта, який вона вважала застосовним у цьому випадку, і сплати-

ла суму, яку вона вважала належною. 

Ця справа стосується трьох проваджень. Перше стосувалося,  

зокрема, сплати податку на збільшення ринкової вартості капіталу, а 

два інших – чинної ставки гербового збору, податку на реєстрацію за-

стави та податку на передачу капіталу, а також застосування змен-

шення ставки.  

У першому провадженні податкові органи вручили заявникові 

31 серпня 1987 р. повідомлення про додаткову суму, що підлягає опо-

даткуванню, у зв’язку з неправильною оцінкою вартості майна, пере-

даного компанії. Вони зажадали сплати загальної суми в 43 624 700 

італійських лір, що включала податки та штрафи. 14 січня 1988 р. зая-

вник звернувся до районної податкової комісії в м. Орістано з про-

ханням скасувати цю додаткову суму оподаткування. Листом від 

7 лютого 1998 р. районна податкова комісія в м. Орістано повідомила 

заявника, що слухання заплановано на 21 березня 1998 р. Тим часом, 

23 лютого 1998 р. податкові органи повідомили комісію, що вони по-

годилися із зауваженнями заявника і попрохали вилучити справу з  

реєстру. Рішенням від 21 березня 1998 р., текст якого було віддано на 

зберігання 4 квітня 1998 р., районна податкова комісія вилучила  

справу з реєстру. 
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В інших двох провадженнях податкові органи зажадали від 

компанії сплати двох додаткових сум на тій підставі, що компанія не 

мала права на меншу ставку податку, на яку вона послалася. У повідом-

ленні податкових органів зазначалося, що в разі несплати цієї суми 

упродовж шістдесяти днів компанія буде зобов’язана сплатити адмі-

ністративний штраф у розмірі 20 % від сум, що підлягали сплаті.  

15 січня 1988 р. заявник, діючи від власного імені, хоча дане пи-

тання стосувалося компанії, подав дві заяви до районної податкової 

комісії в м. Орістано з проханням скасувати згадані вище додаткові 

суми оподаткування. 

Двома рішеннями від 22 травня 1999 р. районна податкова комі-

сія відхилила заяви компанії на тій підставі, що передана власність, 

серед якої, зокрема, були плавальний басейн і тенісний корт, не мож-

на було вважати звичайним майном сільськогосподарського під-

приємства. 

Заявник скаржився, що тривалість судового провадження пере-

вищила “розумний строк”, що порушувало п. 1 ст. 6 Конвенції про за-

хист прав людини і основоположних свобод, у відповідній частині 

якого сказано: “Кожен при вирішенні питання щодо його цивільних 

прав та обов’язків або при встановленні обґрунтованості будь-якого 

кримінального обвинувачення, висунутого проти нього, має право  

на ... розгляд упродовж розумного строку ... судом ...” [63, c. 8]. 

Заявник також скаржився, що його “переслідували італійські су-

ди”, і посилався на ст. 14 Конвенції.  

Щодо першого провадження, то строк, який має розглядатися, 

тривав з 14 січня 1988 р. до 4 квітня 1998 р., тобто понад десять років 

і два місяці на одному рівні юрисдикції. 

ЄСПЛ вказав, що за п’ятдесят років, що минули з часу прийняття 

Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод, відноси-

ни між особою та державою набули очевидного розвитку в багатьох 

сферах, при цьому державне регулювання дедалі більше поширюється 

у сфері приватноправових відносин. Це спонукало зробити висновок, 

що провадження, які за національним правом класифікуються як  

частина “публічного права”, можуть підпадати під сферу застосування 

“цивільної” частини ст. 6, якщо підсумок розгляду даної справи має 

вирішальне значення для приватних прав і обов’язків, коли йдеться, 

наприклад, про продаж землі, управління приватною клінікою, май-

нові інтереси, надання адміністративного дозволу стосовно умов 
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професійної практики чи ліцензії на обслуговування алкогольними 

напоями. 

Крім того, дедалі більше втручання держави у сферу повсякден-

ного життя людини, наприклад, у питання її соціального захисту, ви-

магають від ЄСПЛ аналізу наявності характеристик публічного права 

і приватного права перед тим, як робити висновок про класифікацію 

заявленого права як “цивільного”. 

Однак права й обов’язки, які має людина, не обов’язково мають 

цивільний характер. Наприклад, такі політичні права, як право вистав-

ляти свою кандидатуру на виборах до національної асамблеї, навіть не-

зважаючи на те, що ці провадження торкалися фінансових інтересів за-

явника, не мають цивільного характеру, а отже, п. 1 ст. 6 не застосову-

ється. Не застосовується це положення і до спорів між адміністратив-

ними органами і тими його працівниками, посади яких передбачають 

їх участь у застосуванні повноважень, наданих за публічним правом. 

Однак зміни, що, можливо, відбулися у сфері оподаткування в 

демократичних суспільствах, не торкаються сутності обов’язку фізик-

них осіб чи компаній сплачувати податок.  

Порівняно із ситуацією на момент прийняття Конвенції про за-

хист прав людини і основоположних свобод, ці зміни не призвели до 

подальшого втручання держави у “цивільну” сферу життя людини. 

ЄСПЛ вважає, що податкові питання і досі становлять частину основ-

ного пакета прерогатив державних органів. При цьому відносини між 

платником податків та податковим органом і далі мають переважно 

публічний характер. Беручи до уваги, що згадана Конвенція та прото-

коли до неї мають тлумачитися в контексті всієї сукупності їх поло-

жень, ЄСПЛ також зазначає, що ст. 1 Протоколу № 1, яка стосується за-

хисту права власності, зберігає право за державою запроваджувати 

такі закони, які, на її думку, необхідні для забезпечення сплати податків. 

Хоча ЄСПЛ не надає вирішального значення цьому факторові, 

він все-таки бере його до уваги. ЄСПЛ вважає, що податкові спори 

виходять за межі сфери цивільних прав та обов’язків, незважаючи на 

матеріальні наслідки, які вони обов’язково створюють для платника 

податків [65, c. 90–98]. 

Зауважимо, що рішення по цій справі прийнято 11 голосами 

проти шістьох. В окремій думці, яка не збігається з позицією більшо-

сті, суддя П. Лоренцен, до якого приєднались судді К. Розакіс,  
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Г. Бонелло, В. Стражицька, К. Бірсан та М. Фішбах, вказав: “...Я дій-

шов висновку, що немає переконливих аргументів на користь існую-

чої прецедентної практики Суду в тому, що в провадженнях стосовно 

податків не вирішуються “цивільні права й обов’язки”. Більше того, і 

суддя Ресс у своїй окремій думці, що збігається з позицією більшості, 

зауважив: “Хоча податкові питання, принаймні в загальному смислі і 

далі формують частину основного пакету прерогатив державних ор-

ганів, існує аспект, у якому держава порушує ці прерогативи і вступає 

у сферу, де людина в демократичному суспільстві повинна мати змогу 

заперечувати проти такого обов’язку платника податків, посилаючись 

на допущене зловживання правами в процедурі... 

Якщо процедура в податкових справах у деяких Договірних 

державах не передбачає зупинення провадження у випадку, коли дана 

особа оспорює свій обов’язок сплати податків, або не передбачає бо-

дай можливості для неї клопотати про відстрочення виконання рі-

шення перед сплатою суми, іноді значної, тимчасом як законність 

цього рішення є предметом спору, то тоді можна вважати, що дана 

держава зловживає наданою їй вищими прерогативами домінуючою 

позицією. Це може також мати місце у випадку, коли держава вима-

гає, у разі зупинення процедури правозастосування, банківських гаран-

тій, які покладають на дану фізичну особу надмірний тягар.  

Якщо взяти до уваги тривалість податкових проваджень, які 

іноді дуже довго здійснюються у податкових органах і судах, які зай-

маються податковими справами, то ситуацію, в якій опиняється плат-

ник податків, буде важко назвати “частиною звичайних цивільних 

обов’язків у демократичному суспільстві”. Це – чинник, який, на мою 

думку, може спонукати Суд переглянути певні аспекти застосування 

ст. 6 у податкових справах” [65]. 

Подальша практика ЄСПЛ пішла шляхом обмеження абсолют-

ного характеру повноважень держави з питань щодо встановлення і 

стягнення податків. Цікаве щодо цього є рішення у справі “Інтерсплав 

проти України” від 9 січня 2007 р. У цій справі заявник стверджував, 

зокрема, що практика держави безпідставно відмовляти у підтвер-

дженні права заявника на відшкодування податку на додану вартість 

(далі – ПДВ) становила втручання у мирне володіння його майном і 

таке втручання було непропорційним та призвело до значних втрат у 

господарській діяльності заявника. 
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Факти справи, надані сторонами, можуть бути викладені наступ-

ним чином: заявник займається виробництвом товарів, використову-

ючи вторинний металевий брухт, придбаний в Україні з 20 % ставкою 

ПДВ. Основна частина продукції відправляється на експорт з 0 % ста-

вкою ПДВ. Заявник, таким чином, має право на відшкодування ПДВ 

відповідно до ціни, встановленої на металобрухт. Згідно із Законом 

України “Про податок на додану вартість” таке відшкодування має 

бути здійснене протягом місяця з дня подання заявником відповідних 

розрахунків до податкової інспекції за місцем свого знаходження. 

Якщо відшкодування затримується, виплачується компенсація. Обид-

ві виплати (відшкодування та компенсація) здійснюються Державним 

казначейством України після отримання висновку відповідного дер-

жавного податкового органу. 

З квітня 1998 р. відшкодування ПДВ заявникові систематично 

затримувалось у зв’язку з тим, що Державна податкова інспекція у 

м. Свердловську (Луганська обл.) не підтверджувала суми, які зазна-

чив заявник. З цієї ж причини заявник не міг отримати компенсацію 

за затримку у відшкодуванні ПДВ. 

Заявник скаржився до Державної податкової адміністрації в Лу-

ганській області та Державної податкової адміністрації України на  

те, що Державна податкова інспекція у м. Свердловську вчасно не на-

дала довідки про відшкодування ПДВ. Однак ці органи не виявили 

порушень у діях Державної податкової інспекції у м. Свердловську, 

визнавши поряд з тим факт існування заборгованості держави перед 

заявником. 

З 1998 р. заявник ініціював ряд судових проваджень (понад 140) 

до Господарського суду Луганської області у справах проти Держав-

ної податкової інспекції у м. Свердловськ та відділення Державного 

казначейства України з метою отримання компенсації за затримку у 

відшкодуванні ПДВ. 

Заявник стверджував, що практика держави безпідставно відмов-

ляти у підтвердженні його права на отримання ПДВ становить втручан-

ня у мирне володіння його майном, на порушення ст. 1 Першого прото-

колу до Конвенції про захист прав людини й основоположних свобод. 

Положення цієї статті передбачають таке: “Кожна фізична або юридич-

на особа має право мирно володіти своїм майном. Ніхто не може бути 

позбавлений своєї власності інакше як в інтересах суспільства і на 
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умовах, передбачених законом і загальними принципами міжнародно-

го права. Проте попередні положення жодним чином не обмежують 

право держави вводити в дію такі закони, які вона вважає за необхід-

не, щоб здійснювати контроль за користуванням майном відповідно 

до загальних інтересів або для забезпечення сплати податків чи інших 

зборів або штрафів” [66]. 

ЄСПЛ зауважив, що в даній справі спір стосується не конкрет-

ної суми відшкодування ПДВ або компенсації за затримку у його ви-

платі, а загального права заявника відповідно до Закону України “Про 

податок на додану вартість”. Було зазначено, що після ознайомлення 

із критеріями та вимогами, встановленими національним законодав-

ством, заявник мав достатньо підстав сподіватись на відшкодування 

ПДВ, який він сплатив під час здійснення своєї господарської діяль-

ності, так само як і на компенсацію за затримку його виплати. Навіть 

якщо окрема вимога щодо відшкодування ПДВ може бути предметом 

перевірки та оскарження компетентними державними органами, від-

повідні положення Закону України “Про податок на додану вартість” 

не вимагають попереднього судового розгляду цієї вимоги з метою 

підтвердження права компанії на відшкодування. 

ЄСПЛ нагадав, що держави мають широкі межі самостійної оці-

нки у визначенні того, у чому полягає публічний інтерес, оскільки на-

ціональний законодавчий орган, реалізуючи соціальну та економічну 

політику, має широке коло повноважень. Однак такі межі оцінювання 

не є абсолютними, і їх застосування підлягає перегляду органами 

Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод. На дум-

ку ЄСПЛ, коли державні органи володіють будь-якою інформацією 

про зловживання у системі відшкодування ПДВ, що здійснюються 

конкретною компанією, вони можуть вжити відповідних заходів з ме-

тою запобігання або усунення таких зловживань. Судді відмітили, що, 

однак, не можуть прийняти зауваження уряду України щодо загальної 

практики з відшкодування ПДВ за відсутності будь-яких ознак, які б 

вказували на те, що заявник був безпосередньо залучений до таких 

зловживань. 

Далі зазначалось, що з квітня 1998 р. відшкодування ПДВ заявни-

кові систематично затримувалось. Такі затримки були спричинені си-

туацією, в якій державні органи, не заперечуючи суми відшкодування 
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ПДВ на користь заявника, як це видно із матеріалів справи, не нада-

вали підтвердження цих сум. Такі дії завадили заявникові повернути 

заявлені суми вчасно та створили ситуацію постійної невизначеності. 

Окрім того, заявник був вимушений постійно звертатись до національ-

ного суду з ідентичними скаргами. На думку ЄСПЛ, вимогу щодо 

оскарження таких відмов в одному або декількох випадках можна 

вважати доцільною. Таким чином, використання заявником цього за-

собу не завадило органам податкової служби продовжити практику 

затримки виплати відшкодування ПДВ навіть після того, як рішення 

суду були винесені на користь заявника. Систематичний характер та-

ких дій з боку державних органів призвів до надмірного тягаря, пок-

ладеного таким чином на заявника. 

Відповідно, за таких обставин судді вирішили, що втручання у 

право власності заявника було непропорційним. Фактично постійні 

затримки відшкодування і компенсації у поєднанні із відсутністю 

ефективних засобів запобігання або припинення такої адміністратив-

ної практики, так само як і стан невизначеності щодо часу повернення 

коштів заявника, порушує “справедливий баланс” між вимогами пуб-

лічного інтересу та захистом права на мирне володіння майном. На 

думку ЄСПЛ, заявник перебував і продовжує перебувати під надмір-

ним для нього тягарем. Відповідно у справі мало місце порушення –

ст. 1 Протоколу № 1 Конвенції про захист прав людини і основопо-

ложних свобод. 

Як бачимо, ЄСПЛ (навіть з урахуванням зміни його ставлення 

до захисту прав, пов’язаних з податковими відносинами), не дає оцін-

ку законності нарахування та стягнення податків: він розглядає дії 

держави, пов’язані з цими правовідносинами на предмет порушення 

інших прав, що захищаються Конвенції про захист прав людини і  

основоположних свобод, зокрема, право на справедливий судовий ро-

згляд, на мирне володіння своїм майном тощо. Тому відсутні підстави 

казати про вплив практики ЄСПЛ на безпосереднє регулювання саме 

податкових відносин у державах-учасницях Конвенції про захист 

прав людини і основоположних свобод. Але, уважно аналізуючи тен-

денції в прецедентній практиці ЄСПЛ, можна спрогнозувати по-

дальше обмеження повноважень держави в податкових питаннях. 

Таким чином, враховуючи практику ЄСПЛ, щоб уникнути  

негативних наслідків для авторитету держави і виплат грошових  
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компенсацій, заходи з попередження і нейтралізації загроз, пов’яза-

них з порушеннями у сфері стягнення податку на додану вартість, по-

винні відповідати нормам Конвенції про захист прав людини й осно-

воположних свобод і практиці ЄСПЛ. 

З урахуванням тієї обставини, що держава-сторона міжнародно-

го договору забезпечує виконання своїх зобов’язань діяльністю офі-

ційних органів та конкретних правозастосовувачів, для добросовісно-

го виконання міжнародних зобов’язань є більш важливим тлумачення 

міжнародних угод саме останніми, а також національним судом, який 

має вплив на всі правовідносини в державі. Оскільки, якщо тлумачен-

ня міжнародних договорів держави її виконавчою і судовою владою 

не буде здійснюватися добросовісно, з намаганням шляхом інтерпре-

тації змінити реальний зміст його норм та оминути “гострі кути”, вона 

ризикує понести міжнародну відповідальність за порушення своїх мі-

жнародних зобов’язань. І таких прикладів у практиці міжнародних 

судових установ є досить багато. Однак не треба вважати, що добро-

совісне тлумачення міжнародно-правових норм – це тільки, так би 

мовити, уникнення їх недобросовісного тлумачення. Це, звісно, є важ-

ливим. Такий обов’язок держави не змінювати справжнього змісту 

міжнародно-правових норм шляхом некоректної умисної або помил-

кової інтерпретації можна назвати негативним обов’язком добросовіс-

ного тлумачення. Але треба зауважити про існування і позитивного 

обов’язку, пов’язаного з необхідністю здійснювати таке тлумачення 

міжнародно-правових норм, зокрема тих, що містяться в міжнародній 

угоді, яке сприяє досягненню її мети, тобто тих кінцевих результатів, 

яких прагнули досягти держави-учасниці, укладаючи договір. Склад-

ність виконання такого обов’язку пов’язана, наприклад, з розвитком 

вище згаданого принципу динамічної (або еволюційної) інтерпретації, 

під впливом якого первісний зміст договору з плином часу, зміною 

міжнародних правовідносин може змінюватись. І як наслідок, для вико-

нання своїх міжнародних зобов’язань, що можуть змінюватись, держава 

повинна відслідковувати певні зміни, що є потенційно важливими для 

подальшого стану норм договору. Таким договором є, наприклад, 

Конвенція про захист прав людини і основоположних свобод, зміст 

норм якої внаслідок інтерпретаційної діяльності ЄСПЛ істотно роз-

ширився з моменту її підписання у 1950 р. Вважаємо, що саме ця об-
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ставина є однією із найважливіших причин великої кількості пору-

шень прав людини, встановлених рішеннями згаданого Суду у спра-

вах проти України. Точніше, нерозуміння конкретними правозастосо-

вувачами, зокрема, суддями національних судів, співробітниками мі-

ліції, податківцями сучасних вимог конвенційних норм. Розглянемо 

оцінку ЄСПЛ  втручання у право власності на підставі закону за умо-

ви наявності суперечливих правових норм, проілюстровану в рішенні 

“Щокін проти України” [67]. Остаточним рішенням ЄСПЛ від 14 жо-

втня 2010 р. у справі “Щокін проти України” визнано порушення ст. 1 

Першого протоколу до Конвенції про захист прав людини і основопо-

ложних  свобод, відповідно до якої ніхто не може бути позбавлений 

своєї власності інакше як в інтересах суспільства і на умовах, перед-

бачених законом і загальними принципами міжнародного права. Так, 

у березні 2002, 2003 та 2004 рр. заявник подав до Державної податко-

вої інспекції у Жовтневому районі м. Харків податкові декларації про 

доходи за 2001, 2002 та 2003 рр. відповідно. Суми податку з доходу 

заявника, одержаного не за місцем його основної роботи, були обчис-

лені на підставі фіксованої податкової ставки, встановленої п. 3 ст. 7 

Декрету Кабінету Міністрів України “Про прибутковий податок з 

громадян”.  

Орган державної податкової служби перерахував суми вказано-

го прибуткового податку на підставі Інструкції про прибутковий по-

даток з громадян, затвердженої наказом Головної державної податко-

вої інспекції від 21 квітня 1993 р. № 12, внаслідок чого розмір сум по-

датку, що мали бути сплачені заявником, збільшився.  

Скарги заявника на незаконність дій Державної податкової ін-

спекції у Жовтневому районі м. Харкова, а саме збільшення розміру 

вказаних сум на підставі зазначеної Інструкції, яка є підзаконним  

актом, і незастосування Декрету Кабінету Міністрів України “Про 

прибутковий податок з громадян”, який мав силу закону, судами за-

доволені не були.  

ЄСПЛ дійшов висновку про порушення прав заявника, гаранто-

ваних ст. 1 Першого протоколу до Конвенції про захист прав людини 

і основоположних свобод, у зв’язку з тим, що: 

1) відповідне національне законодавство не було чітким та узго-

дженим і, таким чином, не відповідало вимозі “якості” закону та не 
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забезпечувало адекватність захисту від свавільного втручання у май-

нові права заявника; 

2) національними органами не було дотримано вимоги законо-

давства щодо застосування підходу, який був би найбільш сприятли-

вим для заявника-платника податку, коли у його справі національне 

законодавство припускало неоднозначне тлумачення.  

ЄСПЛ висловив думку, що навіть якщо податкові органи правиль-

но визначили суму зобов’язань заявника, як таке існування трьох  

актів, норми яких по-різному тлумачать ці зобов’язання, суперечить 

вимозі “якості закону”. Отже, особа не могла знати з певністю, за 

якою саме нормою визначати ставку податку і, що найважливіше, не 

була захищена від свавільного втручання влади в її право власності. 

Взагалі ж, як вважає суддя ЄСПЛ Г. Юдківська, якщо норма закону 

припускає неоднозначне тлумачення – рішення повинно ухвалюва-

тись на користь платника податків [64, c. 9]. Та чи сказав ЄСПЛ та суд-

дя від України щось нове для будь-якого практикуючого юриста? Ні. 

Насправді вказане розуміють усі. І якщо підходити до тлумачення 

норм як міжнародних угод, так і внутрішнього законодавства добро-

совісно, а не з позицій відомчих інтересів, можна без особливих зу-

силь уникнути порушень вказаних норм як на національному, так і 

міжнародному рівнях.  

1.3 Конституційно-правовий механізм  

регулювання дії міжнародних договорів в Україні 

У 2013 р. Україна відзначатиме сімнадцяту річницю своєї Кон-

ституції. 

Основний Закон України складається з преамбули і 15 розділів, 

що включають 161 статтю. Це складний і багатоаспектний правовий 

акт. Дане дослідження є спробою проаналізувати положення укра-

їнської Конституції з міжнародно-правової точки зору [68].  

Преамбула Конституції України проголошує: “Верховна Рада 

України від імені Українського народу – громадян України всіх націо-

нальностей, виражаючи суверенну волю народу, спираючись на  

багатовікову історію українського державотворення і на основі здійс-

неного українською нацією, усім Українським народом права на  

самовизначення, дбаючи про забезпечення прав і свобод людини та 
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гідних умов її життя, піклуючись про зміцнення громадянської злаго-

ди на землі України, прагнучи розвивати і зміцнювати демократичну, 

соціальну, правову державу, усвідомлюючи відповідальність перед 

Богом, власною совістю, попередніми, нинішнім та прийдешніми по-

коліннями, керуючись Актом проголошення незалежності України від 

24 серпня 1991 року, схваленим 1 грудня 1991 року всенародним го-

лосуванням, приймає цю Конституцію – Основний Закон Украї-

ни.” [68]. 

Положення преамбули відповідають загальновизнаним нормам і 

принципам міжнародного права і були покращені порівняно з проек-

том Конституції. В останньому, зокрема, стверджувалося, що Консти-

туція приймається “на основі здійсненого українською нацією права 

на самовизначення” [69]. Використання терміна “українська нація” в 

контексті права на самовизначення виглядає не зовсім коректним. По-

перше, Статут ООН (п. 2 ст. 1) [70, с. 3], Декларація про принципи 

міжнародного права, що стосуються дружніх відносин і співробітниц-

тва між державами відповідно до Статуту ООН від 24 жовтня 

1970 р. [70, с. 43], Міжнародний пакт про економічні, соціальні і ку-

льтурні права 16 грудня 1966 р. (ст. 1) [70], Міжнародний пакт про 

громадянські і політичні права 16 грудня 1966 р. (ст. 1) [70, с. 264] 

використовують термін “народ” (“народи”), а не “нація” (“нації”) від-

носно права на самовизначення. Це пов’язано з тим, що на міжнарод-

ній арені є мононаціональні і полінаціональні народи. Використання 

терміна “нація” (“нації”) відносно права на самовизначення могло б 

означати, що полінаціональний народ у цілому такого права не має, а 

воно належить кожній складовій його нації. Щоб уникнути такої  

абсурдної ситуації, міжнародне право і застосовує термін “народ” 

(“народи”) замість терміна “нація” (“нації”). По-друге, право на само-

визначення в Україні було реалізовано саме народом України, що 

складається з представників понад 130 етнічних утворень, а не тільки 

з української нації. 31 891 700 громадян України, що становило 84 % 

населення, які мали право голосу, взяли участь у референдумі 1 груд-

ня 1991 р. 90,3 % з них підтримали Акт проголошення незалежності 

України від 24 серпня 1991 р. [71, c. 428]. Це означає, що громадяни 

України української національності, як і багатьох інших національно-

стей, тобто народ України визначив політичний статус своєї держави 

1 грудня 1991 р. Саме цей факт знайшов відображення в тексті преам-

були Конституції України незважаючи на прагнення певних кіл у  
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законодавчому органі підкреслити роль української нації в процесі 

самовизначення України та зменшити роль інших національностей у 

ньому, що і було висловлено в тексті проекту. 

Стаття 2 Розділу I “Загальні положення” встановлює: “Суверені-

тет України поширюється на всю її територію. Україна є унітарною 

державою. Територія України в межах існуючого кордону є цілісною  

і недоторканною” [68]. Вважаємо, що перше положення даної статті 

зайве, оскільки існує звичаєва норма в міжнародному праві щодо  

верховенства держави в межах своєї території [72, с. 276]. Відповідно 

до звичаєвого права, поняття “державна територія” тлумачиться роз-

ширено, тобто, крім сухопутних, водних і повітряних просторів, ква-

зітериторіальні об’єкти, такі як судна (морські та річкові), літаки, кос-

мічні кораблі, що належать певній державі, також ним охоплюються. 

Іншими словами, юрисдикція держави поширюється і на такі об’єкти 

при їх знаходженні за його межами [73, с. 168–169]. Проте, відповідно 

до формулювання ст. 2, дослівно можна зробити висновок, що квазі-

територіальні об’єкти України за її межами знаходяться поза українсь-

кою юрисдикцією, тому що за Конституцією суверенітет України по-

ширюється тільки на її територію. Скажімо, у випадку вбивства у від-

критому морі на борту судна, яке плаває під українським прапором, 

вбивця може протестувати проти юрисдикції України у цій справі, 

тому що відповідно до ст. 2 Конституції України її суверенітет не по-

ширюється на судна, що знаходяться за її межами. Така ситуація ви-

глядає малоймовірною, але теоретично можливою. 

Професор В.М. Шаповал правильно вказує, що конституції ба-

гатьох держав розв’язують питання співвідношення національного та 

міжнародного права. Він зазначає, що в юридичній науці існують різ-

ні підходи до визначення такого співвідношення [74]. У XIX–XX ст. у 

доктрині міжнародного права були розроблені три концепції співвід-

ношення національного та міжнародного права: дуалістична та дві 

моністичні. 

Як пише професор В. М. Шаповал, згідно з дуалістичною тео-

рією існують два різних правопорядки – національний (внутрішньо-

державний) і міжнародний, адже національне і міжнародне право  

відмінні за механізмом волевиявлення у правотворчості, за відноси-

нами, які вони регулюють, за колом учасників відповідних правовід-

носин, за формами (джерелами) тощо [74].  
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Представники моністичних концепцій виходять з визнання єд-

ності обох систем права, вважаючи, що міжнародне і внутрішньодер-

жавне право – це частини єдиної системи. Моністичний напрям між-

народно-правової думки у свою чергу поділяється на дві гілки: 

1) концепцію примату (верховенства) внутрішньодержавного права; 

2) концепцію примату міжнародного права. 

Перша знайшла широке розповсюдження в кінці XIX  – на почат-

ку ХХ ст. серед німецьких юристів. Теоретичну основу даної концеп-

ції склали ідеї Г.В.Ф. Гегеля про те, що держава є “дух в його  

субстанціональній розумності і безпосередній дійсності”, звідси ним 

було сформульовано висновок, що держава є “абсолютна влада на зем-

лі”. Тому вона правочинна із власної волі створювати і змінювати не 

тільки норми внутрішньодержавного права, але і норми “зовнішньо-

державного права”, тобто міжнародного права.  

Концепція примату внутрішньодержавного права отримала роз-

повсюдження в кінці XIX – на початку ХХ ст. в Німеччині. Це було 

пов’язано з тим, що саме в цей час відбувався підйом економіки країни 

і їй були потрібні нові ринки збуту та сировини. Але навіть буржуазне 

міжнародне право представляло певну перешкоду на шляху німецької 

експансії. Це і викликало появу концепції верховенства внутрішньодер-

жавного права над міжнародним, з тим щоб теоретично виправдати дії 

німецьких мілітаристів на міжнародній арені. Міжнародна практика не 

пішла у цьому напрямі, а статус норм внутрішньодержавного права в 

праві міжнародному було визначено Міжнародним Судом ООН в рі-

шенні по справі про компанію “Барселона трекшн, лайт енд пауер лі-

мітед” (Бельгія проти Іспанії) від 5 лютого 1970 р.: “В міжнародному 

праві повинні враховуватися норми внутрішньодержавного права, що 

отримали загальне визнання в національних правових системах” [54, 

c. 83–86]. 

Мабуть, найавторитетнішим представником другого моністич-

ного напряму – концепції примату міжнародного права, широко роз-

повсюдженої серед вчених-юристів, – є австрійський юрист-міжна-

родник і філософ Г. Кельзен.  

Г. Кельзен, виходячи зі своєї “чистої теорії права”, вважав, що 

співвідношення між міжнародним правопорядком і національними 
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правопорядками “нагадує співвідношення національного правопоряд-

ку і внутрішніх норм корпорації” [75, c. 349].  

Таким чином, способи взаємодії норм міжнародного та внутріш-

нього права залежать від системи права кожної конкретної держави та 

рівня узгодження внутрішньодержавного і міжнародного права, але 

сутність даного процесу завжди є однаковою для всіх суб’єктів між-

народного права і, відповідно, полягає в узгодженні державою свого 

внутрішнього права відповідно до міжнародного [76, с. 148]. 

Звертаючись до дослідження цієї проблематики, Д.Б. Левін заз-

начає: “Міжнародне та внутрішньодержавне право по суті є двома 

правовими системами, різними за своїми основними елементами: за 

об’єктами права, за суб’єктами права, за структурою правовідносин і 

за його джерелами. Лише частково співпадають об’єкти права. Саме 

це і викликає проблему співвідношення міжнародного і внутрішньо-

державного права. На практиці дана проблема, оскільки розглядається 

юридичне співвідношення обох систем, в першу чергу, зводиться до 

способів виконання норм міжнародного права всередині даної держа-

ви” [77, с. 245]. Зі свого боку, маємо зазначити відсутність узгоджено-

сті позицій, як вітчизняних, так і зарубіжних науковців, з цього питан-

ня. Із загальнотеоретичної точки зору, дискусії, які виникають у про-

цесі дослідження даної проблеми, є нормальним явищем для науки, 

але в практичній діяльності така полеміка породжує суттєві труднощі. 

Слід зазначити, що і міжнародне і внутрішньодержавне право – 

це дві самостійні системи права, що знаходяться у взаємозв’язку і  

взаємодії. Об’єктивно не існує примату однієї системи права над  

іншою, оскільки вони регулюють різні види соціальних відносин. Та-

ким чином, визнаючи самостійність двох правових систем, не можна 

відривати одну систему від іншої, зводити між ними “китайську сті-

ну”, необхідно визнати їх взаємодію. Термін “взаємодія” в даному ви-

падку означає таку форму взаємин, при якій кожна із систем не змі-

нює, не підмінює і не поглинає іншу, не носить характеру панування і 

підпорядкування, а сприяє ефективному функціонуванню кожної. 

Зв’язок між міжнародним і національним правом характеризується 

координацією, взаємоузгодженістю та взаємодоповнюваністю. 

Так, Віденська конвенція 1969 р. – основний міжнародно-

правовий документ, що регулює порядок укладення, дії та припинен-

ня дії міжнародних договорів, приділяє значну увагу питанням  
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взаємодії міжнародного і внутрішньодержавного права. Без одночас-

ного дотримання істотних норм обох правопорядків укласти дійсний 

міжнародний договір або призупинити його дію неможливо. Більше 

того, відповідно до Віденської конвенції 1969 р., виключно націона-

льним правом регулюється порядок визнання юридичної сили будь-

якого міжнародного договору, зокрема, його ратифікації. Так само ре-

гулюється й порядок виходу з неї однієї зі сторін (денонсації). 

Проте у зв’язку з тим, що норми міжнародного права мають на 

меті забезпечити загальний мир і безпеку, захистити права й основні 

свободи людини, сприяти плідній співпраці держав у різних сферах, 

тобто закріплюють і забезпечують досягнення вищих цілей та ціннос-

тей людства, держави можуть в своєму конституційному і поточному 

законодавстві проголосити визнання верховенства норм міжнародного 

права над нормами внутрішньодержавного права. Здійснюється це не 

через фіксацію об’єктивно властивого верховенства системи міжна-

родного права над внутрішньодержавним, а з метою свідомого об’єд-

нання потенціалу двох систем права в справі прогресивного розвитку 

людства і охорони вищих цінностей людської цивілізації.  

Відправним пунктом у питанні співвідношення міжнародного 

права з внутрішньодержавним є положення ст. 9 Конституції України, 

аналіз якого викликає ряд запитань, що будуть розглянуті нами нижче. 

Так, ст. 9 Конституції України присвячена безпосередньо  

дії норм міжнародного права в правовій системі України: “Чинні  

міжнародні договори, згода на обов’язковість яких надана Верховною 

Радою України, є частиною національного законодавства України. 

Укладення міжнародних договорів, які суперечать Конституції Украї-

ни, можливе лише після внесення відповідних змін до Конституції 

України”. Варто зазначити, що є різниця між положеннями даної стат-

ті і положеннями Декларації про державний суверенітет України 1990 р. 

У Декларації, зокрема, проголошується: “Українська РСР визнає пе-

ревагу загальнолюдських цінностей над класовими, пріоритет загаль-

новизнаних норм міжнародного права перед нормами внутрішньоде-

ржавного права” [78]. Широко відомо, що термін “загальновизнані 

норми міжнародного права” означає звичаєві міжнародно-правові  

норми. Однак з тексту ст. 9 випливає, що тільки ратифіковані парла-

ментом України міжнародні договори є для неї юридично значущими 

і становлять частину українського законодавства, але це не стосується 
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міжнародних звичаїв. У той же час Україна як учасник Міжнародного 

Суду ООН визнає, що міжнародний звичай, поряд з конвенціями за-

гальними та спеціальними, є основними джерелами міжнародного 

права (ст. 38 Статуту Міжнародного Суду ООН) [70,  с. 448]. У 

зв’язку з цим, доцільно внести зміни або до Конституції України, або 

до Закону “Про міжнародні договори України”, щоб виключити зазна-

чену двозначність. Крім того, у ст. 18 Конституції України йдеться про 

те, що зовнішньополітична діяльність України здійснюється на основі 

загальновизнаних принципів і норм міжнародного права, тобто на ос-

нові договірно-правових і звичаєво-правових норм. 

У цьому контексті також необхідно вказати на доволі невдале 

формулювання основного положення ст. 9 Конституції України про те, 

що чинні міжнародні договори, згода на обов’язковість яких надана 

Верховною Радою України, є частиною національного законодавства 

України. Згідно з даними положеннями, норма міжнародного догово-

ру прирівняна до того акту внутрішнього права, котрим її введено у 

систему національного законодавства. Тобто якщо її введено указом 

Президента, вона має юридичну силу указу Президента; якщо поста-

новою уряду, – юридичну силу постанови уряду. Вочевидь, що й у 

першому, й у другому разі вона не може суперечити Закону України, 

котрий має вищу юридичну силу щодо всіх інших нормативних актів 

України, крім Конституції [79, с. 36]. Варто наголосити на тому, що 

міжнародне право і національне законодавство України – це правові 

явища різного рівня, різного порядку, тому їх об’єднання (включення 

одне в інше) навряд чи можливо. Для порівняння можна навести ана-

логічне положення з Конституції Російської Федерації: “... загально-

визнані принципи і норми міжнародного права і міжнародні договори 

Російської Федерації є складовою частиною її правової системи” [80, 

c. 128] (курсив наш – Л.Т., Т.Б.). Коментуючи дане положення, профе-

сор І. І. Лукашук зазначав: “Наведена стаття відтворює правило, відо-

ме іншим державам: міжнародне право – частина права держави”  

[57, с. 236]. Такий висновок є коректним і, дійсно, підтверджується 

відповідними положеннями Основного закону ФРН 1949 р., Консти-

туції Греції 1975 р., Конституції Естонської Республіки 1992 р. та  

інших держав.  
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Професор В. В. Мицик звертає увагу на те, що “під кутом зору 

чистої теорії права положення про безпосередню дію міжнародно-

правових норм як інкорпорованих національно-правових норм у вну-

трішньому правопорядку не є загальновизнаним...” [81, с. 280], проте 

в конституційному законодавстві використовується. Цей же автор 

справедливо вказує і на ту обставину, що ст. 9 Конституції України не 

дає відповіді про співвідношення національного законодавства Украї-

ни та міжнародних договорів, які не потребують ратифікації (наприк-

лад, міжурядових і міжвідомчих); обов’язкових рішень міжнародних 

організацій та органів; судових установ [81; с. 282]. 

Також з положень ст. 9 Конституції України важко зробити пев-

ний висновок про те, якої концепції, дуалістичної або однієї з моніс-

тичних, дотримується Україна. Якщо ми звернемося до ст. 8 Консти-

туції України, яка встановлює, що “Конституція України має найвищу 

юридичну силу” [68] на території України, то можна припустити, що 

Україна визнає примат норм внутрішньодержавного права над нор-

мами міжнародного права. Разом з тим, ст. 27 Віденської конвенції 

1969 р. абсолютно чітко фіксує: “Учасник не може посилатися на по-

ложення свого внутрішнього права як виправдання для невиконання 

ним договору” [82, с. 352]. З урахуванням положень Декларації про 

державний суверенітет України, ст. 18 Конституції України та поло-

жень Закону України “Про міжнародні договори України” було б  

доцільно чітко і однозначно закріпити принцип верховенства норм 

міжнародного права відносно норм внутрішньодержавного права в 

Конституції України. 

Окремо варто зазначити точку зору М. І. Козюбри, який доволі 

критично оцінював посилання на ст. 9, 18 чи 22 Конституції України 

(як і на ст. 26 і 27 Віденської конвенції 1969 р.) як на підставу для об-

ґрунтування пріоритету норм міжнародних договорів, ратифікованих 

Верховною Радою України, над нормами національного законодавст-

ва. На його думку, “вагоміші конституційні підстави для обґрунту-

вання пріоритетності норм ратифікованих Верховною Радою міжнарод-

них договорів, що стосуються прав і свобод людини, перед нормами 

національного законодавства України дає положення частини першої 

статті 8 Конституції, яке закріплює принцип верховенства права. Са-

мостійного, відмінного від традиційного для вітчизняної теорії і прак-

тики принципу верховенства закону, принцип верховенства права  
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набуває, по-перше, тоді, коли право не ототожнюється із системою 

встановлених або санкціонованих державою загальнообов’язкових 

правил поведінки, тобто коли має місце теоретичне і практичне розріз-

нення права і закону. По-друге (і це, очевидно, головне для з’ясування 

співвідношення норм міжнародних договорів і норм національного 

законодавства у випадках колізій між ними), принцип верховенства 

права може досягати свого призначення – набувати визначального 

значення у відносинах між усіма учасниками суспільного життя, на-

самперед між людиною і державною владою тоді, коли право, неза-

лежно від можливої різноманітності його визначень, нерозривно 

пов’язується з людиною, її правами” [83, c. 5]. 

Проблема визначення співвідношення за силою актів національ-

ного права і міжнародних договорів лише частково вирішується і в 

конституціях зарубіжних країн.  

Характерно, що відповідні положення сформульовано по-різному: 

зазвичай йдеться про пріоритет, порівняно вищу силу і навіть верхо-

венство міжнародних договорів щодо законів та підзаконних актів. Так, 

у конституціях Азербайджану, Вірменії, Естонії, Росії і Таджикистану 

визначено, що коли міжнародним договором встановлено інші прави-

ла, ніж ті, що містяться в законі або підзаконному акті, застосовують-

ся правила договору.  

Найчастіше в конституціях визнається примат ратифікованих  

міжнародних договорів (Албанія, Болгарія, Вірменія, Греція, Естонія, 

Казахстан, Польща, Хорватія, Франція). Так, у ст. 55 Конституції 

Франції [84] закріплено: “Договори або угоди, належним чином рати-

фіковані або схвалені, з моменту опублікування мають силу, що пере-

вищує силу внутрішнього закону”. У Чехії і Словаччині пріоритет 

мають ратифіковані договори про права людини й основні свободи. 

Тим самим виникає суперечність, пов’язана з визнанням примату пе-

ред законом міжнародного договору, який ратифікований актом глави 

держави, і передбачуваною субординованістю такого акту глави дер-

жави (підзаконного за правовою формою) закону. Подібні суперечності 

виникають і тоді, коли в конституції примат договорів не пов’язується 

з їх ратифікацією (Азербайджан, Андорра, Грузія, Росія і Словенія). 

Згідно з Конституцією Іспанії міжнародні договори, укладені відпові-

дно до встановлених вимог, стають після їх публікації в Іспанії  
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складовою частиною внутрішнього законодавства. Їх положення мо-

жуть бути скасовані, змінені або припинені лише у порядку, встанов-

леному в самих договорах або відповідно до загальновизнаних норм 

міжнародного права. 

Існує також практика конституційного визнання примату загаль-

новизнаних принципів і норм міжнародного права (Білорусь, Греція, 

Словенія та ФРН).  

Однак конституційно визнаний примат міжнародного права 

(міжнародних договорів) не має абсолютного характеру і, як правило, 

не стосується власне основного закону. Ця теза є своєрідним постула-

том, який ґрунтується на ідеї державного суверенітету. У зв’язку з 

цим у Білорусі не припустимим є укладення міжнародних договорів, 

які суперечать конституції, а в Монголії обов’язковим є відповідність 

договорів конституції. За змістом ст. 6 Конституції Грузії примат виз-

нається лише за тими договорами, які їй відповідають [85, 86]. 

Своєрідною є практика застосування норм міжнародного права 

у Великій Британії. Так, наприклад, суддя Англії перш ніж застосува-

ти принцип чи норму міжнародного права, досліджує, чи вони інкор-

поровані в англійське законодавство. Якщо так, то відповідна норма 

міжнародного права застосовується.  У випадку, якщо ні – суддя  

зобов’язаний продовжувати таке дослідження: не виявила чи Корона в 

будь-якій формі згоду на його застосування, і лише при позитивній від-

повіді і при тому, що він не суперечить нормам англійського права, за-

стосовує даний принцип або норму, поклавши початок їх інкорпорації. 

Наведені приклади демонструють, що в цілому, визнаючи пріо-

ритетність норм міжнародного права, конституції більшості держав 

світу включають їх або в свої правові системи, або в систему законо-

давства, що визначає їх різне становище. Одні конституції включають 

у свої правові системи тільки міжнародні договори, учасниками яких 

вони є. Інші, поряд з договорами, включають у національні правові сис-

теми загальновизнані принципи і норми міжнародного права [87]. 

Повертаючись до положень Конституції України, варто відзна-

чити, що є й інші статті, які також мають пряме відношення до між-

народного права. Так, ст. 26 Конституції декларує, що права, свободи, 

а також обов’язки іноземців і апатридів, що знаходяться в Україні на 

законних підставах, можуть бути обмежені міжнародними договора-

ми України. Стаття 32 Конституції України закріплює повноваження 
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Верховної Ради України на надання у встановлений термін згоди на 

обов’язковість міжнародних договорів України і денонсацію міжна-

родних договорів України; ст. 106 Конституції України закріплює 

права Президента України на ведення переговорів і укладення міжна-

родних договорів. А в ст. 151 Конституції України зафіксовані права 

Конституційного Суду України щодо надання висновку про відповід-

ність Конституції України чинних міжнародних договорів України 

або тих міжнародних договорів, що вносяться у Верховну Раду Укра-

їни для надання згоди на їх обов’язковість. 

Слід зазначити, що ще до прийняття Конституції Верховна Рада 

України ухвалила, виходячи з конституційних положень Декларації 

про державний суверенітет України, Закон України “Про дію між-

народних договорів на території України” від 10 грудня 1991 р. 

№ 1953-XII [29]. Згідно з положеннями цього законодавчого акта укла-

дені та належним чином ратифіковані Україною міжнародні договори 

складають невід’ємну частину національного законодавства України і 

застосовуються в порядку, передбаченому для норм національного 

законодавства.  

22 грудня 1993 р. Верховна Рада України прийняла Закон України 

“Про міжнародні договори України”. У цьому Законі закріплені деталі-

зовані правила, які стосуються укладення, виконання та припинення дії 

міжнародних договорів України. Станом на сьогодні діє редакція  За-

кону України “Про міжнародні договори України” від 29 червня 

2004 р. [33].  

У Преамбулі Закону України від 29 червня 2004 р. “Про міжна-

родні договори України” сказано, що цей Закон встановлює порядок 

укладення, виконання і денонсації міжнародних договорів України з 

метою належного забезпечення національних інтересів, здійснення 

цілей, завдань і принципів зовнішньої політики України, закріплених 

у Конституції України.  

Закон застосовується до всіх міжнародних договорів України 

(ст. 1) – міждержавних, міжурядових і міжвідомчих, регульованих нор-

мами міжнародного права, незалежно від їхньої форми і найменування 

(договір, угода, конвенція, пакт, протокол, обмін листами або нотами, 

інші форми і найменування міжнародних договорів). 

Згідно зі ст. 2 Закону укладення міжнародного договору України – 

це дії щодо підготовки тексту міжнародного договору, його прийняття, 
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встановлення  його автентичності,  підписання  міжнародного догово-

ру та надання згоди на його обов’язковість для України. 

Стаття 3 встановлює види міжнародних договорів України: між-

державні, міжурядові та міжвідомчі.  

До категорії міждержавних договорів України відносять такі: 

а) політичні, мирні, територіальні і такі, що стосуються держав-

них кордонів, розмежування виключної (морської) економічної зони і 

континентального шельфу України; 

б) що стосуються прав, свобод та обов’язків людини і громадянина; 

в) про участь України в міждержавних союзах та інших міждер-

жавних об’єднаннях (організаціях), системах колективної безпеки; 

г) про військову допомогу та направлення підрозділів Збройних 

Сил України до інших держав чи допуску підрозділів збройних сил 

іноземних держав на територію України, умови їх тимчасового пере-

бування, включаючи терміни виведення, фінансово-економічні, еко-

логічні та інші наслідки і компенсації; 

ґ) про використання території та природних ресурсів України; 

д) яким за згодою сторін надається міждержавний характер. 

Від імені Уряду України укладаються міжнародні договори 

України з економічних, торговельних, науково-технічних, гуманітар-

них та  інших питань, віднесених до відання Кабінету Міністрів України.  

Міжвідомчими є міжнародні договори України з питань, відне-

сених до відання міністерств та інших центральних органів виконав-

чої влади. 

Пропозиції щодо укладення міжнародних договорів України по-

даються Міністерством закордонних справ України. 

Інші міністерства та центральні органи виконавчої влади, а та-

кож Верховний Суд України, Національний банк України, Генеральна 

прокуратура України подають пропозиції щодо укладення вітчизня-

них міжнародних договорів разом з Міністерством закордонних справ 

України. Рада Міністрів Автономної Республіки Крим, обласні державні 

адміністрації подають пропозиції щодо укладення таких міжнародних 

договорів через Міністерство закордонних справ України, інший цент-

ральний орган виконавчої влади, до компетенції якого належать питан-

ня, які пропонуються для врегулювання міжнародним договором. 

Стаття 8 Закону “Про міжнародні договори України” встановлює, 

що згода України на обов’язковість для неї міжнародного договору 
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може надаватися шляхом підписання, ратифікації, затвердження, 

прийняття договору, приєднання до договору. Згода України на обо-

в’язковість для неї міжнародного договору може надаватися й іншим 

шляхом, про який домовилися сторони.  

При підписанні, ратифікації, затвердженні, прийнятті міжнарод-

ного договору або приєднанні до нього можуть бути зроблені заяви та 

сформульовані застереження до його положень відповідно до норм 

міжнародного права (ст. 10).  

Стаття 15 згаданого Закону закріплює важливу норму: чинні 

міжнародні договори  України підлягають сумлінному дотриманню 

Україною відповідно до норм міжнародного права; згідно з принци-

пом сумлінного дотримання міжнародних договорів Україна виступає 

за те, щоб й інші сторони міжнародних договорів України неухильно 

виконували свої зобов’язання за цими договорами. 

Якщо міжнародним договором України, який набрав чинності в 

установленому  порядку, встановлено інші  правила, ніж  ті,  що пе-

редбачені у відповідному акті законодавства України, то застосову-

ються правила міжнародного договору (ст. 19). На відміну від ст. 9 

Конституції України, положення ст. 19 Закону України “Про міжна-

родні договори України” однозначно базуються на концепції примату 

норм міжнародного права над нормами внутрішньодержавного права. 

Це положення повністю відповідає нормам Вденської конвенції 

1969 р. (ст. 27). 

Згідно з положеннями ст. 24 відповідного Закону України про-

позиції про денонсацію міжнародних договорів України представля-

ються Міністерству закордонних справ України іншими міністерст-

вами і відомствами відповідно до порядку, установленого для внесен-

ня пропозицій про укладення міжнародного договору. Уряд України 

вносить відповідні пропозиції Президенту України або Верховній Ра-

ді України. 

Денонсація міжнародних договорів України може здійснювати-

ся законами України, указами Президента України, постановами Уряду 

України. Денонсація міжнародних договорів України, ратифікованих 

Верховною Радою України, договорів, прийняття або приєднання до 

яких було здійснено на підставі рішень Верховної Ради України, здій-

снюється Верховною Радою України у формі закону. 
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Як приклад, можна зазначити, що Верховна Рада України 14 жовт-

ня 1998 р. прийняла Закон України “Про денонсацію Гарантійної уго-

ди (Проект розвитку енергоринку України) між Україною і Євро-

пейським банком реконструкції та розвитку” [88]. 

Денонсація міжнародних договорів України, що укладені Пре-

зидентом України, які не потребують ратифікації, прийняття або приєд-

нання Верховною Радою України, виконується Президентом України 

у формі указу. Денонсація міжнародних договорів, укладених Урядом 

України і не потребуючих ратифікації, прийняття або приєднання 

Верховною Радою України, здійснюється Урядом України. Денонса-

ція міжнародних договорів України міжвідомчого характеру викону-

ється в порядку, встановленому Урядом України. 

Верховна Рада України протягом тридцяти днів повинна бути 

проінформована про укладення і припинення міжнародних договорів 

України, стосовно яких ратифікація або денонсація не передбачені. 

Таким чином, можемо підсумувати, що на сучасному етапі 

Україна потребує вдосконалення конституційно-правового механізму 

регулювання дії міжнародних договорів у частині: 

– узгодження положень національного законодавства щодо ук-

ладення, виконання, зміни та припинення дії міжнародних договорів 

на території нашої держави з вимогами Конституції України.  

Це стосується в першу чергу розбіжностей між положеннями 

ст. 9 Конституції України та положеннями Декларації про державний 

суверенітет України 1990 р.; 

– вирішення питання відсутності конституційно закріпленого 

примату міжнародного права над нормами національного законодав-

ства України. Така ситуація може призвести до втрати будь-якої ваги 

положень міжнародних договорів (ратифікованих законами України), 

оскільки у випадку прийняття нових українських законів чи внесення 

змін до чинних (що рівносильне прийняттю нових, оскільки зміни теж 

вносяться законом), норми яких будуть суперечити нормам ратифіко-

ваних міжнародних договорів, з формальної точки зору необхідно  

буде застосовувати положення національного законодавства, а не мі-

жнародного договору. Тому, з урахуванням положень Декларації про 

державний суверенітет України 1990 р., ст. 18 Конституції України та 

положень Закону України “Про міжнародні договори України” було б 
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доцільно чітко і однозначно закріпити принцип верховенства норм 

міжнародного права відносно норм внутрішньодержавного права в 

Конституції України; 

– врегулювання порядку застосування положень міжнародних 

податкових договорів правозастосовними органами і насамперед су-

дами для повної, всебічної та своєчасної реалізації міжнародних зо-

бов’язань. 

Отже, в умовах глобалізації міжнародні відносини стають все 

більш складними, багаторівневими і багатоаспектними. Для забезпе-

чення стабільності на міжнародній арені та неконфліктного розвитку 

міжнародних відносин необхідно використовувати різні регуляторні 

механізми. Одним з найбільш ефективних таких регуляторних механі-

змів є міжнародні договори. Професор І. І. Лукашук у зв’язку з цим 

пише: “Цілком нове значення набули договори в умовах глобалізації. 

Держави більш тісно взаємопов’язані. Жодна держава не в змозі функ-

ціонувати без розвиненої системи відносин з іншими країнами. Ця 

складна система міжнародних відносин регулюється за допомогою 

договорів ...” [89, с. 248]. І якщо держави будуть сумлінно виконувати 

взяті договірні зобов’язання, то система міжнародних відносин, у всіх 

її проявах, буде функціонувати стабільно і прогнозовано. 

Висновки до розділу 1 

На основі проведеного дослідження ми можемо сформулювати 

такі висновки: 

1. Принцип добросовісності має всі ознаки імперативного прин-

ципу сучасного міжнародного права та виконує системоутворюючу 

роль у поєднанні з приципом pacta sunt servanda. Його неухильне дот-

римання у практиці міжнародних відносин сприяє зміцненню стабіль-

ності і безпеки міжнародної системи. Універсальність цього принципу 

включає до сфери його дії діючі міжнародні договори, в т.ч. і міжна-

родні податкові договори. Зважаючи на поширення дії принципу  

добросовісності на всі стадії укладення та виконання міжнародного 

договору, на особливу увагу заслуговує дія принципу добросовісності 
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у процесі тлумачення договірних норм. Адже тлумачення завжди пе-

редує реалізації будь-якої міжнародно-правової норми.  

2. У контексті добросовісного тлумачення договірних норм 

провідне значення відіграють цілі договорів про уникнення подвійно-

го оподаткування, які визначають межі реалізації договірних норм. 

Разом з тим, чинні положення Податкового кодексу України в окре-

мих випадках суперечать цілям договорів про уникнення подвійного 

оподаткування. До числа таких норм можна віднести ст. 103, яка пе-

редбачає можливість обмеження надання договірних переваг для не-

резидентів, які не є фактичними власниками виплачуваного їм з Укра-

їни доходу. Така ситуація може мати наслідком як зниження інвести-

ційної привабливості України, так і тягнути за собою звинувачення у 

порушенні принципу pacta sunt servanda. З метою уникнення подібно-

го розвитку подій необхідно: 1) узгодити з договірними державами 

можливість застосування обмеження надання договірних переваг згід-

но з внутрішнім законодавством України. Такий крок дозволить за-

безпечити реалізацію положень внутрішнього законодавства без по-

рушення принципу добросовісного виконання взятих на себе договір-

них зобов’язань; 2) чітко визначити правовий статус Модельної кон-

венції ОЕСР та її офіційних коментарів у контексті тлумачення поло-

жень договорів про уникнення подвійного оподаткування; 3) наполя-

гати під час проведення перемовин з іншими державами щодо укла-

дення чи зміни договорів про уникнення подвійного оподаткування 

на включенні до числа їх цілей уникнення від оподаткування. 

3. Тлумачення – це процес з’ясування змісту норми, а також виз-

начення наслідків, що за змістом норми повинні настати при даному 

станові речей. Застосування норми є діяльністю сторін по реалізації 

норми відповідно до результатів тлумачення. При з’ясуванні змісту 

норми треба встановити: а) її зміст; б) взаємозв’язок з іншими прин-

ципами і нормами; в) зв’язок норми з іншими нормативними явища-

ми, політикою, мораллю. 

4. Проблема тлумачення виходить за межі реалізації права. Во-

на має самостійне значення у процесі наукової чи практичної правової 

діяльності держави. Необхідність мати чітке уявлення про зміст чинних 

норм виникає і в ході правотворчої роботи. Ані видавати новий акт, 
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ані систематизувати наявні акти неможливо без знання справжньої 

волі суб’єкта нормотворчості, що одержала свій офіційний вираз. 

5. Принципи тлумачення мають доволі гнучкий зміст, вони 

сформульовані навмисно широко і не розраховані на догматичне за-

стосовування без надання певних можливостей для творчого розумін-

ня цих принципів у процесі їх застосування до конкретних життєвих 

ситуацій. 

6. За суб’єктом інтерпретації розрізняють офіційне і неофіційне 

тлумачення міжнародного договору. Тлумачення вважається офіцій-

ним, якщо воно здійснено державами (та їх органами) або міжнарод-

ними органами й організаціями. Тлумачення ж, проведене юридич-

ними або фізичними особами, є неофіційним. Різновидом неофіційно-

го вважається доктринальне тлумачення, яке здійснюють вчені або 

наукові організації.  

Автентичне тлумачення – найвищий рівень офіційної інтерпре-

тації, оскільки здійснюється всіма його учасниками, тому воно має 

силу положень самого міжнародного договору. 

Тлумачення міжнародних договорів міжнародними організація-

ми і особливо ООН – вельми авторитетний різновид офіційного тлу-

мачення, хоча не має юридичної обов’язковості.  

Останнім часом особливого значення набуло тлумачення міжна-

родних договорів міжнародними судовими органами. Даючи юридич-

ну оцінку певним фактам під час розгляду справ по суті, такі суди ви-

конують значний обсяг роботи з усунення недоліків і прогалин, що 

були допущені при створенні договірних норм. 

7. На основі практики Суду ЄС можна зробити такі висновки 

щодо співвідношення норм договорів про уникнення подвійного опо-

даткування і acquis communautaire: 

І. Встановлені в таких податкових договорах правила, які стосу-

ються виключно розмежування податкової юрисдикції (tax jurisdiction), 

є нейтральними і не можуть бути дискримінаційними, навіть якщо зас-

новані на використанні критерію громадянства. Проте Суд ЄС відок-

ремив від розмежування податкової юрисдикції здійснення податкових 

прав. Останнє повинно узгоджуватись з встановленими вимогами ЄС. 
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ІІ. Суд ЄС не виявляє схильності до прийняття рішень, які мо-

жуть мати негативний вплив на систему податкових договорів дер-

жав-членів ЄС між собою. 

ІІІ. Практика Суду ЄС у частині з’ясування співвідношення 

норм податкових договорів держав-членів ЄС і права ЄС має значний 

потенціал для подальшого розвитку, зважаючи на існування цілого 

ряду проблем у цій сфері, які ще не були розглянуті Судом ЄС, на-

приклад, щодо використання в договорах про уникнення подвійного 

оподаткування держав-членів ЄС клаузули про режим найбільшого 

сприяння. 

8. Роль Міжнародного Суду ООН у регулюванні податкових ві-

дносин не виглядає значною, однак вона має істотний потенціал з 

огляду на значні юрисдикційні повноваження щодо розгляду справ з 

питань виконання державами міжнародних договорів. А таких доволі 

багато укладається в галузі регулювання податкових відносин. 

9. При тлумаченні міжнародного договору національним судом 

також можуть виникати колізії між трьома видами норм тлумачення: 

1) міжнародно-правовими нормами тлумачення, викладеними в ст. 31 

і 32 Віденської конвенції 1969 р., а також звичаєвими нормами; 2) нор-

мами тлумачення, закріпленими в тексті самого договору; 3) націо-

нальними нормами тлумачення. 

10. Незважаючи на відсутність безпосереднього закріплення в 

тексті Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод 

права на звернення платника податків за захистом порушеного права 

до ЄСПЛ, згадана установа через використання динамічного тлума-

чення відповідних договірних норм підтвердила можливість розгляду 

таких спорів за дотримання визначених умов. Разом з тим, варто  

зазничити помітну обережність ЄСПЛ при розгляді справ, пов’язаних 

зі сферою оподаткування. 

11. Практика ЄСПЛ справляє відчутний вплив на розвиток на-

ціональної податкової системи, що сприяє впровадженню європейсь-

ких стандартів у практику діяльності податкових органів та їх відно-

сини з платниками податків. Крім того, такий вплив знаходить свій 

прояв і у підвищенні рівня правової захищеності платників податків у 

контексті забезпечення прав і свобод, передбачених у Конвенції про 

захист прав людини і основоположних свобод. 
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РОЗДІЛ 2 

НЕНАЛЕЖНЕ ЗАСТОСУВАННЯ  

МІЖНАРОДНО-ПРАВОВИХ НОРМ  

У СФЕРІ ОПОДАТКУВАННЯ:  

СУТНІСТЬ ТА ФОРМИ 

2.1 Договірний шопінг  

як форма неналежного використання  

міжнародних податкових договорів 

У сучасних умовах інтеграції України в систему світогосподарсь-

ких зв’язків зростає необхідність у розробці і запровадженні дієвих 

правових норм, які б належним чином врегульовували механізм за-

стосування положень міжнародних податкових договорів. Така пот-

реба виникає у зв’язку з тим, що ефективність та вигідність міждер-

жавного економічного співробітництва значною мірою залежить від 

тих міжнародно-правових норм, які покладені в його основу. Україна 

має доволі розгалужену систему міжнародних податкових договорів, 

в першу чергу, договорів про уникнення подвійного оподаткування, 

що свідчить про її бажання закласти належне правове підґрунтя для 

розширення присутності власних суб’єктів господарювання на зовні-

шніх ринках та залучення коштів іноземних інвесторів у національну 

економіку. Разом з тим, за своїми нормами такі договори можуть сут-

тєво відрізнятись, що породжує у платників податків бажання скорис-

татись такими міжнародними податковими договорами, які б надава-

ли найбільший об’єм пільг та привілеїв у процесі здійснення зовніш-

ньоекономічної діяльності. Саме можливість подібних маніпуляцій з 

боку платників податків зумовлює необхідність розбудови в Україні 

ефективного механізму застосування положень міжнародних подат-

кових договорів з урахуванням позитивного досвіду як міжнародних 

організацій, так і окремих держав щодо протидії подібній поведінці 

платників податків, якщо вона набуває неприпустимого характеру. 

Реалізація ж подібних ініціатив передбачає необхідність належного 

розуміння як змісту, так і форм неналежного використання положень 

міжнародних податкових договорів, у т.ч. і договірного шопінгу.  
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Проблема неналежного застосування договірних норм у сфері 

оподаткування є далеко не новою у юридичній науці. Її дослідженню 

присвячували свої роботи такі відомі фахівці, як Х. Беккер, Д. Вард, 

С. ван Вігель, К. Фогель, Н. Гойєтт, М. Ленг та ін. Однак як російська, 

так і українська юридична наука замало приділяють уваги розробці 

концептуальних підходів щодо вирішення проблеми неналежного за-

стосування положень міжнародних податкових договорів, у т.ч. і у 

формі договірного шопінгу. Серед небагатьох науковців СНД, в робо-

тах яких висвітлюються окремі аспекти податкових зловживань, мож-

на назвати О.І. Погорлецького, О.А. Шахмаметьєва, Д.В. Вінницько-

го, О.С. Захарова, М.П. Кучерявенка, Н.О. Шапошникова. Разом з тим 

комплексного дослідження проблеми неналежного застосування по-

ложень міжнародних податкових договорів у формі договірного шо-

пінгу нам не вдалося віднайти серед робіт вітчизняних дослідників. 

Практика використання положень договорів про уникнення по-

двійного оподаткування з метою отримання максимально можливого 

об’єму договірних переваг не є винаходом сьогодення. Ще у січні 

1961 р., за іронією долі, делегація Нідерландів під час обговорення 

проекту статті майбутньої Модельної конвенції ОЕСР щодо оподат-

кування дивідендів відмічала, що “необумовлене обмеження ставки 

податку у державі джерела доходів у розмірі 15 % передбачає, що та-

ке обмеження має також застосовуватись у тих випадках, де воно мо-

же бути оспорене з урахуванням вагомих підстав щодо того, чи таке 

обмеження є обґрунтованим” [90]. Прикладом такого випадку є ситуа-

ція, у якій резиденти третьої держави, використовуючи інвестиційну 

компанію, засновану в одній договірній державі, намагаються отри-

мати доступ до зменшеної ставки податку, який стягується в державі 

джерела доходу (інша договірна держава), при цьому між третьою 

державою і державою джерела доходу відсутній договір про уникнен-

ня подвійного оподаткування. Кількома місяцями пізніше США та-

кож офіційно долучились до числа держав-членів ОЕСР, які наполя-

гали на необхідності обмеження можливості платників податків вико-

ристовувати договірні переваги через здійснення операцій, єдиною чи 

основною метою яких є зменшення податкового тягаря. Представники 

делегації США наголошували, що “останніми роками отримала по-

ширення проблема уникнення від оподаткування і ухилення від сплати 

податків … Ця проблема включає в себе і експлуатацію податкових  
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договорів у спосіб, який не є необхідним для уникнення подвійного 

оподаткування і який забезпечує непередбачені вигоди для платників 

податків” [91]. Як підтвердження виправданості такого підходу наво-

дилась ситуація, у якій підприємство однієї договірної держави могло 

створювати дочірнє підприємство в іншій договірній державі виключ-

но “з метою отримання переваг, обумовлених взаємодією внутріш-

нього податкового законодавства та міжнародного податкового дого-

вору між обома державами”, пов’язаних зі зменшенням сукупного ро-

зміру податків порівняно з тим, який би необхідно було сплатити у 

випадку здійснення відповідної діяльності повністю в будь-якій з 

обох договірних держав. Беручи до уваги актуальність і важливість 

описаної проблеми, Фіскальний комітет ОЕСР на початку 1962 р. 

створив Робочу групу № 21 із завданням “дослідити, чи проблеми 

уникнення від оподаткування поглибились через зловживання подат-

ковими договорами між державами-членами і в якій мірі, а також чи 

договірні переваги повинні і можуть заборонятись для окремих осіб, 

розташованих на територіях держав-учасниць відповідного договору 

чи територіях третіх держав з метою запобігання такому зловживан-

ню” [92]. Викладене змушує нас не погодитись із твердженням 

В. Укмара про те, що неналежне використання міжнародних податко-

вих договорів у формі договірного шопінгу “стало предметом деталь-

ного розгляду останніми роками” [93, c. 179]. Імовірно, коректніше 

зазначити, що увага міжнародного співтовариства істотно зросла про-

тягом останнього часу до проблем обмеження практики платників по-

датків щодо зменшення податкових зобов’язань через використання 

вигідних договірних норм за відсутності будь-якої іншої економічної 

цілі. Причиною такої активізації уваги не в останню чергу є кризові 

явища останніх років в економіці багатьох держав. 

Вважається, що термін “договірний шопінг” походить зі США і 

був використаний у сфері міжнародних податкових відносин за ана-

логією з “вибором судової інстанції” (forum shopping) у цивільному 

процесі, коли особа має змогу обирати ту юрисдикцію, в якій вона 

може очікувати прийняття судом найбільш вигідного для себе рішен-

ня [94, c. 2]. До “класичних” форм договірного шопінгу, на думку 

Б. Арнольда і М. Макінтайра, можна віднести: 1) використання  

непов’язаного фінансового посередника, розташованого в договірній 
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державі, для здійснення інвестицій платниками податків, які не мо-

жуть самостійно отримати доступу до договірних переваг; 2) викори-

стання контрольованого суб’єкта, створеного у договірній державі 

[95, c. 130]. Також до таких форм можна додати використання “гібрид-

них” суб’єктів, які мають різний юридичний і податковий статус у до-

говірних державах [96, c. 55]. 

Основними складовими елементами договірного шопінгу, на 

думку К. Верна, зазвичай є [97, c. 132]: 

1) фактичний власник суб’єкта, який вдається до подібної фор-

ми використання міжнародних податкових договорів, не є резидентом 

тієї держави, резидентом якої є згаданий суб’єкт; 

2) “проміжна” компанія має мінімальний зв’язок з територією 

держави резидентства чи рівень економічної діяльності в державі, в 

якій вона розташована; 

3) отримуваний дохід підпадає під мінімальний рівень оподат-

кування в державі “проміжної” компанії. 

Експерти ОЕСР виокремлюють такі наслідки договірного шопін-

гу, які зумовлюють негативне ставлення держав до подібної практики 

з боку платників податків [98, c. 9]: 

1) договірні переваги, узгоджені між двома державами, економіч-

но поширюються на осіб, які є резидентами третьої держави, у спосіб, 

непередбачений договірними державами, що призводить до порушен-

ня принципу взаємності і зміни балансу поступок, закріпленого в мі-

жнародному податковому договорі його державами-учасницями; 

2) дохід, який отримується особою, може бути або взагалі звіль-

неним від оподаткування, або ж підпадати під неналежний рівень 

оподаткування у спосіб, який не був передбачений договірними  

державами; 

3) держава резидентства фактичного отримувача доходу має не-

значний стимул до укладення договору про уникнення подвійного 

оподаткування з державою джерела, оскільки її резиденти можуть 

опосередковано отримувати договірні переваги від держави джерела 

доходу без необхідності для держави резидентства надавати взаємні 

переваги. 

З усіх цих аргументів найбільш обґрунтованим і виправданим 

можна вважати лише третій, оскільки попередні є малопереконливи-

ми, на думку Р. Аві-Йона та К. Панайї [94, c. 7–9]. 
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Договірний шопінг розуміється як форма неналежного викорис-

тання міжнародного податкового договору як експертами ОЕСР, так і 

експертами ООН [98, c. 8]. Однак при цьому змістовне наповнення 

цього терміна позбавлене точного визначення. Зокрема, поняття  

“договірний шопінг” хоча і вживається в коментарях до Модельної 

конвенції ОЕСР, але у контексті або ліквідації його негативних нас-

лідків, або характеристики заходів протидії щодо нього. Іншими сло-

вами, “характеристика договірного шопінгу надана опосередковано і 

в дуже загальних термінах” [94, c. 3]. На підтвердження свого виснов-

ку дослідники наводять п. 20 коментарю до ст. 1 Модельної конвенції 

ОЕСР, в якому вперше згадано поняття “договірний шопінг” і за логі-

кою викладення змісту якого можна припустити, що зазначене понят-

тя включає в себе ситуації, в яких особа, яка не є резидентом жодної з 

договірних держав, намагається отримати доступ до договірних пере-

ваг через використання суб’єктів, які підпадають під визначення “ре-

зидент” в одній з договірних держав. Не додають ясності у контексті 

визначення змісту поняття “договірний шопінг” і результати роботи 

експертів ООН, які фактично слідують підходу ОЕСР. 

Представники Міжнародного бюро податкової документації, 

цитуючи С. ван Вігеля, схиляються до того, що поняття “договірний 

шопінг” позначає ситуацію, в якій особа, яка не має доступу до пере-

ваг міжнародного податкового договору, використовує – у найшир-

шому сенсі цього слова – індивіда чи іншого суб’єкта з метою отри-

мання договірних переваг, які їй недоступні безпосередньо [99, 

c. 426]. Дещо відмінне уявлення про зміст зазначеного поняття має 

К. Фогель. На його думку, в нього включаються ситуації, в яких здій-

нюються операції чи засновуються суб’єкти в інших державах виключ-

но з метою отримання переваг конкретних договірних норм, які існу-

ють між державою, де відповідна діяльність має місце, і третьою дер-

жавою, які б за інших умов не могли бути доступними, зокрема, вра-

ховуючи те, що особа, яка наполягає на наданні договірних переваг, 

не є резидентом жодної з договірних держав [98, c. 8]. 

Відсутність чіткості й однозначності у запропонованих підходах 

до поняття “договірний шопінг” обумовлює те, що відповідне поняття 

включає в себе широке коло структур, починаючи від тих, які мають 
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характер зловживання і є повністю штучними, і закінчуючи тими, які 

можуть мати певний рівень економічного змісту. Проте чи всі вони є 

випадками неналежного використання міжнародних податкових дого-

ворів? Адже резидент третьої держави, який має доступ до договірних 

переваг, до яких особа не може отримати доступ безпосередньо, може 

бути як повністю штучним, так і мати певний рівень економічного 

змісту чи взагалі бути суб’єктом bona fide господарської діяльності 

[94, c. 3–5]. Такий підхід зумовлює виникнення протилежних думок 

щодо того, як співвідносяться між собою поняття “договірний шо-

пінг” і “зловживання податковими договорами”. Представники однієї 

групи дослідників вважають, що “договірний шопінг” – це не що інше 

як форма зловживання [100, c. 36]. Представники іншої групи наполя-

гають на необхідності розмежування понять “договірний шопінг” і 

“зловживання податковими договорами”, базуючись на тому, що “до-

говірний шопінг” – іншими словами, пошук більш привабливого до-

говору – не повинен прирівнюватись до зловживання договором. Від-

повідно до такої точки зору висновок, що ситуація має ознаки злов-

живання, вимагає і передбачає перевірку наявності непрямого, а не 

прямого порушення положень договору через порушення відповідно-

сті їх об’єкту, духу чи цілям, що складно визначити a priori [98, c. 9]. 

Експерти ООН також визнають недоцільність змішування понять 

“зловживання договором” і “договірний шопінг”: перше поняття по-

в’язується із ситуаціями, в яких конкретні договірні переваги отри-

муються особою, яка не є їх легітимним отримувачем, а друге поняття 

стосується тих ситуацій, в яких результат конкретної операції супере-

чить договору [101, c. 6]. Фахівці, які представляють третю групу, по-

годжуються з недоцільністю прирівнювання випадків договірного 

шопінгу до зловживання договором, але наполягають на тому, що  

варто виокремлювати випадки договірного шопінгу, в яких платник 

податків здійснює звичайний пошук найбільш сприятливих договір-

них умов, від договірного шопінгу, який має ознаки зловживання і 

передбачає опосередковане порушення об’єкта чи цілей договору 

[102, c. 252]. 

На нашу думку, найбільш обґрунтованим міг би бути третій з 

описаних підходів щодо співвідношення понять “договірний шопінг” 

і “зловживання податковим договором”. Основним аргументом на ко-

ристь такого припущення є логіка експертів ОЕСР, втілена у тексті 
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коментарю до ст. 1 Модельної конвенції ОЕСР. У п. 9 зазначеного 

коментарю наводиться опис випадку договірного шопінгу, який одно-

значно зараховується до прикладів неналежного використання міжна-

родного податкового договору (заснування у одній з договірних дер-

жав резидентом третьої держави компанії-посередника виключно з 

метою отримання доступу до переваг відповідного міжнародного по-

даткового договору). При цьому п. 9 має розглядатись як приклад на-

веденого у попередньому п. 8 твердження, що розширення мережі 

міжнародних податкових договорів збільшує ризик зловживання їх 

сприятливими положеннями. У п. 9.4 зазначається, що держави-

учасниці не повинні надавати доступ до договірних переваг стосовно 

операцій, які утворюють зловживання положеннями відповідного мі-

жнародного податкового договору. У п. 9.5 того ж таки коментарю 

міститься вказівка, що керівним принципом при визначенні того, чи 

мало місце зловживання, є той, який передбачає, що переваги міжна-

родного податкового договору не повинні бути доступними, якщо ос-

новною метою відповідної операції платника податків було забезпе-

чення більш сприятливого податкового становища і якщо отримання 

такого сприятливішого режиму за наведених обставин суперечитиме 

об’єкту і цілі відповідних договірних норм [24, c. 60–61]. Звідси одно-

значно стає очевидним, що окремі випадки договірного шопінгу міс-

тять ознаки зловживання договором, якщо відповідають ознакам, на-

веденим у п. 9.5 коментарю до ст. 1 Модельної конвенції ОЕСР. Разом 

з тим, випадки договірного шопінгу, які здійснюються у контексті 

bona fide господарської діяльності і не відповідають зазначеним кри-

теріям зловживання договором, не повинні визнаватись неналежним 

використанням міжнародного податкового договору, оскільки подібна 

форма зменшення податкового навантаження “є повністю законною 

формою податкового планування, яка визнається більшістю найбільш 

складних правових систем (режимів)” [97, c. 130]. 

Разом з тим, зазначимо, що закріплений у п. 9.5 коментарю до 

ст. 1 Модельної конвенції ОЕСР керівний принцип при визначенні  

того, чи мало місце зловживання, є доволі неоднозначним в оцінках 

експертів. Зокрема, Дж. Лумер відмічав, що “об’єктивний” і “суб’єк-

тивний” компоненти зазначеного принципу мають дещо відмінне ро-

зуміння у представників юридичної науки, зокрема, К. Фогеля і С. ван 
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Вігеля, відповідно до їх розуміння доктрини зловживання правами у 

міжнародному праві [103, c. 11]. З точки ж зору М. Ленга, виправда-

ність використання суб’єктивного компонента у контексті оцінки 

операції платника податків на відповідність критеріям зловживання, 

зокрема, у випадку договірного шопінгу, є доволі сумнівною. Адже 

“мотиви у будь-якому випадку дуже складно визначити. У реальному 

житті лише незначна частка рішень приймається з урахуванням однієї 

причини. Я ніколи не зустрічав у практиці операцій, у яких би всі 

учасники зголошувались на те, що єдиним мотивом відповідних дій 

було б отримання податкових переваг. На мою думку, таким чином, 

спроби визначення “договірного шопінгу” чи використання договорів 

про уникнення подвійного оподаткування, яке має характер зловжи-

вання, є навіть небезпечними” [104, c. 8]. Вважаємо, що аргументація 

М. Ленга є доволі переконливою, оскільки запровадження суб’єктив-

них критеріїв в оцінку поведінки платників податків, по-перше, ство-

рює широкі можливості для суддівського розсуду, а по-друге, є доволі 

спірним у контексті принципу визначеності податкового законодавст-

ва. Зокрема, у Конституції України (ст. 67) чітко закріплено: “Кожен 

зобов’язаний сплачувати податки і збори в порядку і розмірах, вста-

новлених законом” [68]. Аналогічна норма міститься у законодавстві і 

багатьох інших європейських держав [105, с. 30]. Звідси відсутність 

можливості у платника податків отримання повної інформації про 

режим оподаткування його операцій може розглядатись, на нашу дум-

ку, як порушення принципу визначеності податкового законодавства.  

Незважаючи на негативне ставлення до договірного шопінгу з 

боку держав-членів ОЕСР та ООН, все ж варто зазначити існування 

різних, іноді навіть протилежних оцінок відповідної практики плат-

ників податків з точки зору національних інтересів розвинених дер-

жав і держав, що розвиваються. Так, держави-члени ОЕСР, які пред-

ставляють 34 розвинені держави світу, загалом “не виявляють прихиль-

ності до договірного шопінгу” [97, c. 134]. Разом з тим, ставлення 

держав, що розвиваються, не є таким щонайменше однозначним.  

Яскравим підтвердженням цьому є позиція Верховного суду Індії, 

який відмічав: “Держави, що розвиваються, потребують іноземних ін-

вестицій і можливості договірного шопінгу можуть бути додатковим 

фактором для їх залучення … Держави, що розвиваються, дозволяють 

договірний шопінг заради сприяння притоку капіталу та технологій, 
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які розвинені держави прагнуть надати їм. Втрата податкових доходів 

може не бути істотним фактором, порівняно з іншими неподатковими 

вигодами для їх економік. Багато з таких держав не виявляли занадто 

великої стурбованості, за виключенням випадків, коли втрати доходів 

були значними, порівняно з іншими податковими і неподатковими 

вигодами від договору, чи якщо договірний шопінг призводить до ін-

ших податкових зловживань” [106]. Як зазначає Е. Байстроччі, “суди 

держав, що розвиваються, мають мотив щодо тлумачення мережі міс-

цевих податкових договорів у світлі прямих іноземних інвестицій на 

користь платника податків (а не податкового органу) з побоювань 

втрати таких інвестицій і їх переведення в конкуруючі юрисдикції за 

рівності усіх інших умов” [107, c. 391]. 

2.2 Співвідношення концепцій  

неналежного застосування договірних норм,  

зловживання правом та уникнення від оподаткування 

У сучасних умовах поглиблення глобалізаційних процесів в 

економіці та ускладнення форм здійснення господарської діяльності 

податкові органи повинні володіти дієвим арсеналом засобів у частині 

забезпечення контролю за сплатою податків та зборів. Лише за таких 

умов стає можливим належне фінансування виконання державою влас-

них функцій. Разом з тим, порядок застосування таких засобів пови-

нен бути чітко регламентований з метою забезпечення дотримання 

балансу інтересів держави та платників податків. У цьому контексті 

особлива роль відводиться договорам про уникнення подвійного опо-

даткування, які часто використовуються платниками податків для ви-

ведення продуктивного капіталу з території України. За підрахунками 

експертів щорічні втрати державного бюджету від використання лише 

договору про уникнення подвійного оподаткування між Україною та 

Кіпром з боку платників податків можуть становити до 3 млрд дол. 

США [108]. Звідси стає очевидною потреба у вдосконаленні існуючих 

засобів контролю з боку податкових органів за використанням міжна-

родних податкових договорів з боку платників податків, що є загаль-

ною тенденцією серед держав-членів ОЕСР. Здійснення такого кроку 

є неможливим без проведення чіткого розмежування понять, які  
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застосовуються у податковому праві з метою обмеження кількості ви-

падків агресивного податкового планування.  

Використання прогалин і неточностей податкового законодавст-

ва з боку платників податків з метою зменшення рівня податкового 

навантаження неодноразово ставали предметом дослідження як вітчиз-

няних, так і зарубіжних вчених. До першої групи можна віднести 

М.П. Кучерявенка [109], М.О. Мацелика, В.А. Пригоцького  [110], 

О.В. Муконіна [111] та ін. Серед представників зарубіжної юридичної 

доктрини можна виділити роботи В.О. Бєлова [112], Д.В. Вінницько-

го  [113], М. Греггі [114], Л. Де Бро [115], Дж. Лі, Д. Сендлера [26], 

М.В. Корнаухова [116], С.В. Савсериса [117], Д.М. Щьокіна [118]. 

Однак поза увагою дослідників залишились проблеми забезпечення 

належного контролю за використанням норм договорів про уникнен-

ня подвійного оподаткування з боку платників податків в Україні та 

співвідношення категорій “зловживання правом”, “уникнення від опо-

даткування” та “неналежне застосування норм міжнародних податко-

вих договорів”.  

Концепція зловживання правом має тривалу історію застосуван-

ня у сфері цивільного права. Її витоки сягають права ще Стародавньо-

го Риму. Саме в рамках останнього було сформульовано декілька ви-

мог щодо здійснення цивільних прав, спрямованих на обмеження зло-

вживання правом: вимога реалізації деяких суб’єктивних прав з обач-

ливістю, з “пощадою” для того, кого вони обмежують або зачіпають, з 

тим, аби їх здійснення при можливості не шкодило здійсненню прав 

інших осіб; заборона здійснення права без будь-якої зацікавленості в 

ньому, що спричиняє незручності і завдає шкоди іншим (особливо 

якщо дії суб’єкта мають на меті заподіяти шкоду) та ін. Посилання на 

неприпустимість зловживання правом міститься у законодавчих актах 

XVIII–XX ст. ряду держав (наприклад, Пруське земське уложення, 

Німецьке цивільне уложення, Швейцарський цивільний кодекс). У 

деяких державах (наприклад, у Франції) подібна норма вироблена су-

довою практикою [119, с. 20].  

Тривала практика існування повинна була б сприяти формуван-

ню єдиного погляду на зміст поняття “зловживання правом”, але до-

нині відсутнє загальноприйняте тлумачення згаданого терміна і навіть 

не існує узгодженості щодо доцільності його використання. З цього 
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приводу О.В. Маловацький  вказував на існування двох основних 

груп поглядів щодо поняття “зловживання правом”. 

Представники першої групи, зокрема, М.М. Агарков, вважають, 

що здійснення права не може бути протиправним. А “ті дії, що нази-

вають зловживанням правом, насправді зроблені за межами права” 

[120, с. 427]. На думку М.С. Малеїна, якщо суб’єкт діє в рамках належ-

ного йому права – і тоді він не зловживає своїм правом, або він вихо-

дить за межі, встановлені законом, і таким чином, порушуючи закон, 

не зловживає правом, а вчиняє елементарне правопорушення, за яке 

повинна наставати відповідальність [121, с. 160]. Аналогічної точки 

зору дотримувалась і М.В. Самойлова, яка вважала, що здійснюючи 

своє право, власник завжди діє правомірно, а тому протиправного 

здійснення права взагалі бути не може. Суть цієї точки зору зводиться 

до того, що оскільки особа у своїй поведінці вийшла за межі дотри-

мання наданого їй суб’єктивного права, то її не можна вважати осо-

бою, що здійснює своє право. У даному випадку вона не зловживає 

правом, а лише діє протиправно. З цієї позиції термін зловживання 

правом дійсно виглядає суперечливим і навряд чи прийнятним [122, 

с. 337]. Проте нині така точка зору навряд чи може бути обґрунтова-

ною з огляду на закріплення концепції зловживання правом у цілому 

ряді як національних нормативно-правових актів (наприклад, п. 3 

ст. 13 Цивільного кодексу України, ст. 46 Закону України “Про інфор-

мацію” і т.д.), так і міжнародно-правових актів (наприклад, ст. 17 

Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод). 

До представників другого напряму можна віднести О.О. Мали-

новського, з концептуальної точки зору якого зловживання правом є 

таким здійсненням суб’єктивного права, яке спричиняє зло, тотожне 

будь-якій соціальній шкоді, яка завдається суспільним відносинам у 

процесі реалізації права. Зловживання правом є такою формою реалі-

зації права в суперечності з його призначенням, через яку суб’єкт зав-

дає шкоди іншим учасникам суспільних відносин. При цьому до 

суб’єктивних прав він відносить не лише різноманітні права і свободи, 

але й владні відносини. Протиправне зловживання правом відрізня-

ється від правопорушення тим, що суб’єкт у даному випадку вчиняє 

протиправну дію шляхом реалізації власного суб’єктивного права і 

початкова стадія його реалізації перебуває в рамках закону [123, 

с. 67–110].  
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Про зловживання правом, вказує інший представник другого 

напряму – В.П. Грибанов, можна вести мову лише у випадку, коли 

уповноважений суб’єкт, діючи в межах належного йому суб’єктивно-

го права, в рамках тих можливостей, які утворюють зміст даного пра-

ва, використовує такі форми його реалізації, які виходять за межі 

здійснення права [124, с. 34]. Саме його тлумачення стало першоос-

новою для розробки власних концепцій зловживання правом більшос-

ті російських цивілістів. 

Теорія зловживання правом зародилась і тривалий час розвива-

лась у рамках виключно цивільного права, однак з часом її положення 

поступово почали застосовувати і в сфері публічно-правового регу-

лювання (адміністративного права, кримінального права). Однак  

можливість і доцільність використання основних засад концепції зло-

вживання правом у процесі регулювання податкових відносин не є  

загальновизнаною. Одна частина науковців допускає можливість ви-

користання концепції зловживання правом у сфері оподаткування, 

інша – ні. Так, В.О. Бєлов розуміє зловживання правом у податкових 

відносинах як спосіб досягнення антисуспільних, як правило, проти-

правних цілей або отримання пільг та привілеїв, не передбачених 

правовим статусом особи, яка зловживає правом, через здійснення дій 

(бездіяльності), що формально відповідає вимогам закону. Оскільки 

податок є частиною стягуваного майна платника податків, тому й від-

носини зі сплати податку, на його думку, є похідними від цивільно-

правових відносин. На основі цього факту автор стверджує, що цивіль-

но-правова угода завжди виступає формальною підставою для злов-

живання правом у податковій сфері [112, с. 34–40]. Дещо інше тлума-

чення запропоноване С.Г. Пепеляєвим, який у поняття “зловживанням 

правом в сфері оподаткування” включає застосування штучних юри-

дичних конструкцій для господарських операцій, які не містять ознак 

протиправності, але не можуть бути пояснені неподатковими при-

чинами. Подібна поведінка “передбачає, що особа, повністю слідуючи 

приписам правової норми, діє правомірно, але не отримує юридично-

го захисту своїх прав і відповідає за збитки, заподіяні третім особам, 

оскільки діє на шкоду іншій особі без правомірної вигоди для себе” 

[125, с. 120].  

Прихильники недоцільності використання концепції зловжи-

вання правом у сфері оподаткування вважають, що податкове право, 
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не руйнуючи дійсність угоди, повинне використовувати свій власний 

арсенал засобів для боротьби з неприйнятними діями платників подат-

ків. Таке твердження є наслідком того, що “інститут цивільного права 

для припинення податкового зловживання не може застосовуватись, 

оскільки в призначення суб’єктивного цивільного права не може вхо-

дити врахування інтересів бюджету” [118, с. 99]. Д.М. Щьокін виділяє 

такі негативні сторони запровадження загальної норми про неприпус-

тимість зловживання правом у податкових правовідносинах: 1) прак-

тично неможливо сформулювати чіткі загальні критерії добросовісно-

сті або зловживання правом; 2) податкове право не повинно закликати 

платника податків етично ставитись до інтересів держави, оскільки 

воно побудоване на примусі, а примус – не кращий спосіб виховання 

моралі; 3) будь-яка податкова оптимізація буде поставлена під сумнів, 

так як завжди буде присутньою небезпека визнання дій платника по-

датків недобросовісними. Проте прагнення платника податків до  

мінімізації податкових платежів усіма законними способами правомір-

не і виправдане в силу первинності права власності над податковими 

зобов’язаннями [118, с. 102–103].  

Розвиваючи далі подібну аргументацію, С.В. Савсерис вказує, 

що податковими правами неможливо зловживати, оскільки вони на-

дані платнику податків саме для того, щоб він міг захиститись від 

держави. Адже в податкових правовідносинах платнику податків зав-

жди протиставляється лише держава, і ця обставина визначає коло 

наданих платнику прав – він володіє лише тим мінімумом прав, які 

він може використати виключно у власних інтересах. Назвати вико-

ристання податкового права виключно в приватних інтересах зловжи-

ванням означає лише позбавити платника податків цього права і захи-

сту [117, с. 79].  

М.В. Корнаухов в обґрунтування тези про неприпустимість вико-

ристання категорії “недобросовісність платника податків”, тісно пов’я-

заної з концепцією зловживання правом, сформулював такі твердження: 

1) впровадження категорії “недобросовісність платника податків” було 

обумовлене не глибинними процесами, а кон’юктурними причинами; 

2) для податкового права, поряд з фактичним і вольовим, важливим є 

формально-юридичний аспект, який вносить визначеність у правовід-

носини; 3) поширення на сферу податкового права цивілістичної  
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концепції недобросовісності з покладеною в її основу ідеєю зловжи-

вання правом помилкове; 4) доцільно більш глибоко розробити по-

няття “зловживання суб’єктивними правами” в сучасній практиці од-

ного з його проявів – необґрунтованого отримання прав та переваг 

[116, с. 39]. 

На нашу думку, контраргументи щодо доцільності використання 

концепції зловживання правом у сфері оподаткування є доволі пере-

конливими, що частково підтверджується і тим фактом, що в світовій 

практиці вирішення цього питання відрізняється. Наприклад, у Фран-

ції діє загальний принцип заборони зловживання правом, що дає підс-

тави припиняти дії, спрямовані на уникнення від сплати податків не 

лише тоді, коли угоди є фіктивними, але і у випадку, якщо вони реальні, 

але вчинені з метою незаконного зменшення податкового тягаря. У 

Великої Британії, на відміну від Франції, не сформульовано принципу 

зловживання правом, а парламент не прийняв нормативного акта, 

який би містив загальну заборону на уникнення від оподаткування 

(хоча останнім часом такі ініціативи винесені на громадське обгово-

рення повторно) [126, с. 121].  

Основним же аргументом, який фактично унеможливлює вико-

ристання концепції зловживання правом у сфері оподаткування, є те, 

що в Україні діє конституційний принцип визначеності податкового 

законодавства. Адже згідно зі ст. 67 Конституції України кожен по-

винен сплачувати податки і збори в порядку і розмірах, встановлених 

законом. Ця конституційна норма відповідає зобов’язанням України, 

взятими нею згідно з ч. 1 ст. 1 Протоколу № 1 до Конвенції про за-

хист прав людини і основних свобод, ратифікованого Законом Украї-

ни № 475/97-ВР від 17 липня 1997 р., який передбачає, що “кожна фі-

зична або юридична особа має право мирно володіти своїм майном. 

Ніхто не може бути позбавлений своєї власності інакше як в інтересах 

суспільства і на умовах, передбачених законом і загальними принци-

пами міжнародного права” [127]. А оскільки концепція зловживан- 

ня правом у сфері оподаткування не може запропонувати чітких,  

однозначних і об’єктивних критеріїв для її застосування на практиці, 

то потенційним результатом її використання у процесі регулювання 

податкових відносин може стати зростання значимості суддівського 

розсуду, що навряд чи можна назвати позитивним. Доволі сумнівним 
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і малоперспективним у цьому контексті є і посилання на п. 1 резолю-

тивної частини рішення Конституційного Суду України від 1 грудня 

2004 р. № 18-рп/2004, де до загальноправових засад включено справе-

дливість, добросовісність, розумність. Причиною цього є те, що через 

категорію “добросовісність” у сферу оподаткування вводяться непра-

вові критерії, які за відсутності об’єктивних підстав їх застосування 

можуть перетворитись на засоби порушення балансу інтересів грома-

дянина і держави на користь останньої. Використання категорії “доб-

росовісність” у сфері оподаткування може виконувати функцію нор-

мативного орієнтиру лише у випадку чіткого визначення її змісту з 

урахуванням специфіки податкових відносин або на рівні закону, або 

на рівні судової практики. З цього приводу С.Д. Радченко доходить до 

однозначного висновку, що для застосування цивілістичних інститу-

тів добросовісності та зловживання правом до податкових відносин 

необхідно, щоб існувала норма, яка прямо приписує робити це [128, 

с. 23–24]. 

Особливою специфікою у цьому контексті володіють міжнарод-

ні податкові договори, які в процесі визнання їх частиною національ-

ного законодавства не втрачають своєї міжнародно-правової природи. 

А оскільки вони укладені на міждержавному рівні, то і зобов’язані їх 

положеннями можуть бути лише договірні держави, але не приватні 

особи, які у таких випадках фактично є третьою стороною стосовно 

договорів. Саме тому С. ван Вігель не погоджується з тим, що в сферу 

дії принципу добросовісності у сфері застосування положень догово-

рів про уникнення подвійного оподаткування можуть включатись 

платники податків [29, с. 116].  

Відсутня навіть доктринальна єдність щодо можливості існу-

вання зловживання правом у міжнародному праві. Г.К. Дмитрієва  у 

цьому контексті виділяє такі підходи: 1) заборона зловживання пра-

вом – один з загальних принципів права, визнаних цивілізованими на-

родами (Л. Оппенгейм); 2) заборона на зловживання правом випливає 

із самої структури міжнародного права і є його загальним принципом 

(А. Кісс); 3) принцип заборони на зловживання правом є логічним на-

слідком існування принципу добросовісності (А. Фердросс); 4) забо-

рони на зловживання правом не існує (Дж. Шварценбергер) [129, 

с. 103–104]. 
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Викладене дає достатньо підстав стверджувати про неможли-

вість або щонайменше недоцільність використання концепції зловжи-

вання правом як у сфері оподаткування в цілому, так і міжнародного 

оподаткування зокрема без додаткового визначення об’єктивних і од-

нозначних кваліфікаційних критеріїв. При цьому варто вказати на наяв-

ність у сфері міжнародного оподаткування власного категоріального 

апарату на позначення ситуацій, у яких платник податку зменшує або 

взагалі не сплачує податків, використання якого є загальновизнаним. 

Уникнення від оподаткування має місце, коли платник податків 

обходить податкову подію або податкову норму (або неналежним чи-

ном отримує податкові пільги), використовуючи суперечності між 

фактичними обставинами і формою податкового закону, тим самим 

фактично спотворюючи зміст закону.  

Ухилення від сплати податків відбувається, коли платник пода-

тків не декларує або не сплачує податків, які підлягають сплаті на ос-

нові реалізованої податкової події. У деяких випадках він приховує 

обов’язок сплатити податок або здійснює мнимі операції чи схеми з 

метою приховати від податкових органів такий обов’язок, наприклад, 

підробляє офіційні документи.  

Наведене розмежування понять уникнення від оподаткування і 

ухилення від сплати податків запропоноване фахівцями Європейської 

конфедерації податкових консультантів [125, с. 223]. За такого підходу 

уникнення від оподаткування є діями, які, з одного боку, строго слі-

дують букві закону, але з іншого – суперечать самому його духу, а 

тому є недопустимими (незаконними), хоча і не злочинними, на від-

міну від ухилення від сплати податків [130, с. 201]. Згідно з європейсь-

кою практикою у всіх інших випадках платники податків мають за-

конне право мінімізувати податкове навантаження, яке визнається 

Судом ЄС: ціль мінімізації податкового навантаження є дійсним ко-

мерційним аспектом до тих пір, доки схеми, які використовуються 

для її досягнення, не починають використовуватись виключно для 

штучного перерозподілу доходів [130, с. 190]. 

Відсутність в окремих державах чіткого законодавчого визна-

чення поняття “уникнення від оподаткування” найчастіше пояснюєть-

ся однією з двох причин: 1) якщо в державі карається лише пряме по-

рушення податкового права, то тоді уникнення від оподаткування є 

повністю законним і, як наслідок, його зміст має лише доктринальне 
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значення; 2) якщо ж у державі карається не лише пряме, але й непря-

ме порушення норм податкового права, то тоді термін “уникнення” 

також може бути позбавлений законодавчого визначення, оскільки ві-

дповідні факти кваліфікуватимуться як ухилення від сплати податків 

[131, с. 24]. Крім того, на думку фахівців, нині поняття “уникнення 

від оподаткування” позбавилось ясності в європейському контексті з 

причини сполучення Судом ЄС цього поняття з термінами “зловжи-

вання” та “недобросовісна практика” [125, с. 224].  

Викладене не означає, що держави завжди прагнуть уникнути 

чіткого законодавчого визначення поняття “уникнення від оподатку-

вання” або визначення рамок його застосування, оскільки це порушува-

ло б принцип визначеності податкового законодавства. Наприклад, такі 

держави, як Бельгія та Німеччина використовують у податковому за-

конодавстві поняття “уникнення від оподаткування”, проте не нада-

ють законодавчого визначення, що призводить до зростання значимо-

сті суддівського розсуду. Наприклад, параграф 42 Німецького Загаль-

ного Податкового Акта вказує: “Неприпустимим є уникнення подат-

кового закону через зловживання юридичними конструкціями. Вста-

новлення факту такого зловживання призводить до настання податко-

вих наслідків, аналогічних тим, що випливають з належної юридичної 

конструкції відповідно до економічних умов” [132, с. 5]. Дещо інший 

підхід використовує канадський законодавець у п. 2 ст. 245 Акта що-

до Податку на прибуток, де до операцій з уникнення оподаткування 

віднесено: а) ті, що мають прямим чи непрямим наслідком отримання 

податкової переваги, за виключенням операцій, які можуть розгляда-

тись як такі, що здійснені чи укладені переважно в bona fide цілях, які 

не передбачають отримання податкової переваги; б) сукупність опе-

рацій, які мають прямим чи непрямим наслідком отримання податко-

вої переваги, за виключенням випадків, коли відповідні операції мо-

жуть розглядатись як такі, що здійснені чи укладені переважно в bona 

fide цілях, які не передбачають отримання податкової переваги [133]. 

Ст. 24 Загального податкового закону Іспанії закріплює наступне ро-

зуміння поняття “уникнення від оподаткування”: “Факти, вчинки або 

законні операції, здійснені як зловживання податковим законом, не 

повинні як перешкоджати застосуванню податкового правила, яке 

намагались уникнути, так і давати підстави для фіскальних переваг, з 
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метою отримання яких вони і були використані” [132, с. 22]. Зрозумі-

ло, що порівняно з підходом німецького та іспанського законодавців, 

Канада обрала більш виважений підхід через формулювання законо-

давчого визначення понять “уникнення від оподаткування” та “подат-

кова вигода”. Підхід же Іспанії у даному контексті взагалі вводить у 

податкове законодавство цивільно-правову конструкцію “зловживан-

ня законом”, що не можна визнати коректним з причин, визначених 

нами вище. Загальне правило щодо протидії уникненню від оподатку-

вання закріплене також у законодавствах Австралії та Нової Зеландії. 

Використання подібного підходу, на думку фахівців Міжнарод-

ної Торгової Палати, повинно відповідати декільком умовам: 1) за-

стосування таких правил повинно бути обмежене виключно випадка-

ми, в яких відсутні економічний зміст і ділова ціль операції. Причому 

наявність економічного змісту повинна встановлюватись не на основі 

формальних критеріїв, а з урахуванням усієї сукупності умов і фактів 

операції; 2) процедурні правила повинні бути однаково і постійно за-

стосовними, а довільна передача тягаря доказування не повинна дозво-

лятись; 3) неприйнятним є оспорення нормативно закріплених подат-

кових стимулів у контексті запобігання зловживанням. Якщо законо-

давець вирішить відмовитись від таких заходів, то подібне рішення не 

може застосовуватись до операцій, що мали місце до прийняття від-

повідного рішення; 4) спеціально виключені з-під дії спеціальних пра-

вил, спрямованих на запобігання уникненню від оподаткування, опера-

ції не повинні оспорюватись з точки зору їх відповідності будь-яким 

подібним загальним нормам. У протилежному випадку існуватиме  

загроза порушення принципу правової визначеності; 5) держави, які 

використовують загальні норми про запобігання уникненню від опо-

даткування, також повинні ввести систему, яка б дозволяла платнику 

податків перевірити правомірність тієї чи іншої операції шляхом зве-

рнення до компетентного органу в межах визначеного періоду часу; 

6) у випадку якщо договірні держави уповноважать одна одну на  

застосування власних правил, спрямованих на запобігання уникненню 

від оподаткування, такі правила повинні бути чітко визначені і узго-

джуватись з вимогами принципу рівності [134, с. 2]. 

Звідси випливає, що використання концепції уникнення від опо-

даткування є більш виправданим і доцільним порівняно з викорис-

танням концепції зловживання правом у сфері податкових відносин з 
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декількох причин. По-перше, концепція уникнення від оподаткування 

не передбачає звернення до цивільно-правових конструкцій, що від-

чутно спрощує порядок їх застосування. По-друге, концепція уник-

нення від оподаткування є загальноприйнятою у світі, хоча й з деяки-

ми виключеннями (наприклад, у Франції доктрина неприпустимості 

зловживання правом визнається загальноправовим принципом і тому 

може застосовуватись у сфері податкових відносин [135, с. 147]). По-

третє, використання доктрини зловживання правом у сфері податко-

вих відносин найчастіше матиме наслідком збільшення значення суд-

дівського розсуду в процесі розгляду конкретних справ. Такий розви-

ток подій означатиме необхідність існування тривалого періоду часу 

для напрацювання судами відповідної практики застосування поло-

жень про зловживання у сфері податкових відносин. 

Неналежне використання міжнародних податкових договорів 

може розглядатись як окремий випадок уникнення від оподаткування, 

сутність якого полягає у використанні положень міжнародних подат-

кових договорів всупереч намірам і цілям договірних сторін. До 

останніх належать сприяння обміну товарами і послугами, перемі-

щенню капіталів і осіб шляхом усунення міжнародного подвійного 

оподаткування, а також запобігання уникненню від оподаткування і 

ухиленню від сплати податків [24, с. 59]. Таке розуміння неналежного 

використання міжнародних податкових договорів пропонується фахі-

вцями ОЕСР.  

Експерти ООН дещо по-іншому формулюють зміст поняття “не-

належне використання міжнародних податкових договорів”: “Положен-

ня податкових договорів розроблені в загальних термінах і платники 

податків можуть мати схильність застосовувати такі положення у  

вузькотехнічному сенсі так, щоб отримати переваги в обставинах, за 

яких договірні держави не мали наміру надавати такі переваги” [136, 

с. 5]. Підходи і експертів ОЕСР, і фахівців ООН у цьому контексті 

об’єднує те, що в обох випадках вимагається звернення до спільного 

наміру договірних сторін як до обмежуючого фактора стосовно моде-

лей використання положень договорів про уникнення подвійного 

оподаткування. 
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2.3 Національні заходи  

щодо запобігання уникненню  

від оподаткування в світлі практики Суду ЄС 

Високий рівень інтегрованості національних економік держав-

членів ЄС поставив на порядок денний питання щодо подальшого ро-

звитку співробітництва у сфері прямого оподаткування. Такий вектор 

інтеграційних процесів повинен передбачати, з одного боку, збере-

ження податкових баз держав-членів ЄС та, з іншого – забезпечувати 

належну реалізацію основних прав і свобод, які гарантовані установ-

чими договорами ЄС. Складність вирішення цього питання обумов-

лена помітним небажанням держав-членів передавати на рівень над-

національного регулювання питань, пов’язаних зі сферою прямого 

оподаткування. До цього часу значною мірою гармонізованою зали-

шається лише сфера непрямого оподаткування, яка відіграє ключове 

значення для забезпечення належного функціонування спільного рин-

ку. Відмінності у податковому законодавстві держав-членів ЄС та об-

межений вплив ЄС на формування державної політики у відповідній 

сфері призводять до виникнення у платників податків широкого кола 

можливостей для мінімізації власного податкового навантаження, що 

призводить до ерозії національних податкових баз. У цьому контексті 

все більшого значення набуває практика Суду ЄС щодо визначення 

відповідності окремих національних заходів, спрямованих на запобі-

гання уникненню від оподаткування, вимогам acquis communautaire. 

Практика Суду ЄС щодо розмежування належної і неналежної 

реалізації податкового обов’язку у контексті acquis communautaire та 

негативна гармонізація у сфері розбудови механізмів запобігання 

уникненню від оподаткування неодноразово ставали предметом  

дослідження у роботах таких фахівців, як Л. Сайкс [137], В. Альменд-

рал [138], Л. Фоулхабер [139], Д. Вебер [140], А. Заласінські [141], 

М. Греггі [114], O.С. Захаров [142], М.В. Завязочникова [143] та ін. 

Однак в Україні відповідна проблематика все ще залишається мало-

дослідженою, особливо в частині визначення рівня відповідності по-

ложень Податкового кодексу України acquis communautaire. 

Нормативно-правовою базою процесу європейської інтеграції є 

установчі договори. Еволюція їх положень щодо регулювання сфери 
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оподаткування з усією очевидністю показує, що держави-члени ЄС 

доволі обережно ставляться до можливості обмеження власних пов-

новажень у сфері прямого оподаткування на користь інтеграції. Згід-

но зі ст. 115 Договору про функціонування ЄС гармонізація прямого 

оподаткування потрапляє під вимогу одностайного голосування за 

спеціальною законодавчою процедурою в Раді ЄС. Результатом тако-

го підходу є те, що на сьогодні на наднаціональному рівні було реалі-

зовано лише кілька ініціатив у сфері гармонізації прямих податків. З 

цього приводу Т. Кайє зазначає, що “сфера європейського податково-

го права обмежується кількома директивами щодо корпоративного 

податку, директивою щодо заощаджень і директивами щодо взаємної 

допомоги” [144, с. 194]. 

“Мовчазне” небажання держав-членів ЄС стосовно посилення 

інтеграційних процесів у контексті гармонізації прямого оподатку-

вання, тим не менше, перебуває під помітним тиском з боку Суду ЄС, 

який формулює доволі далекосяжні положення у власних рішеннях. 

Активна позиція останнього у відстоюванні інтересів ЄС як інтегра-

ційного об’єднання стала можливою через визнання того, що “хоча 

пряме оподаткування перебуває у віданні держав-членів, вони, тим не 

менше, повинні здійснювати власні повноваження у зазначеній сфері 

відповідно до права Співтовариства” (параграф 19 рішення Суду ЄС у 

справі Ай-Сі-Ай [145] та ін.). На цій підставі Суд ЄС неодноразово 

звертався до розгляду питань, пов’язаних з відповідністю acquis 

communautaire окремих дій держав, спрямованих на запобігання уник-

ненню від оподаткування як формі неналежного виконання податко-

вого обов’язку.  

Вперше Суд ЄС зіштовхнувся зі схемами уникнення від оподат-

кування під час розгляду справи Дірект Косметікс [146], однак, на 

думку П. Пістона, судді у цій справі припустились доволі заплутаної і 

складної аргументації, а тому навряд чи це рішення може слугувати 

справжньою відправною точкою формування Судом ЄС власної  

позиції щодо розмежування належного і неналежного виконання по-

даткового обов’язку [147, с. 4]. Важливе значення цього рішення зво-

диться лише до того, що саме з нього починається поєднання Судом 

ЄС усталених національних концепцій у сфері оподаткування з влас-

ним баченням їх змісту. Такий підхід з самого початку виглядав доволі 
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непереконливо з огляду на те, що “мовні відмінності в Європі … віді-

грають важливе значення в розмежуванні ухилення, уникнення і зло-

вживання правом” [114, с. 24]. Причому подібні лінгвістичні переш-

коди в одних випадках можуть бути легко усунуті – наприклад, анг-

лійське “tax avoidance” (уникнення від оподаткування),  в цілому, від-

повідає за змістом французькому “évasion fiscale” та німецькому 

“Steuerumgehung”, – однак у випадках з іншими термінами вирішити 

проблеми з їх узгодженням стає доволі складно, що ілюструє і прак-

тика самого Суду ЄС. Наприклад, параграф 91 рішення по справі Елі-

са (ELISA) на італійській, іспанській, португальській і нідерландській 

мовах містить посилання на терміни, еквівалентні податковому шах-

райству, зокрема, “frode fiscal”, “fraude fiscal”, “belastingfraude”, тоді 

як в англійському тексті йдеться мова про ухилення від сплати подат-

ків, а у французькому та німецькому текстах фігурують терміни 

“fraude fiscale” та “Steuerhinterziehung” [125, с. 226]. Звідси стає оче-

видною складність досягнення єдності в інтерпретації та застосуванні 

норм acquis communautaire в сфері прямого оподаткування. 

Ключові засади щодо розмежування належного і неналежного 

виконання податкового обов’язку в практиці Суду ЄС були сформу-

льовані у рішеннях по справах Кефалас (неподаткового характеру) 

[148] і вже згадуваної Ай-Сі-Ай. У першому зі згаданих рішень вста-

новлено, що право ЄС не може бути підставою для отримання резуль-

татів, які мають характер зловживання чи шахрайства (параграф 20). 

У цьому ж рішенні дозволялось використання положень національно-

го законодавства держав-членів для цілей оцінки того, чи є здійснення 

права, забезпеченого на рівні ЄС, зловживанням, якщо воно досяга-

ється способом, який очевидно виходить за рамки добросовісності і 

моралі, а також економічного чи соціального сенсу (параграф 21 рі-

шення). У другій зі згаданих справ Суд ЄС опосередковано визнав, 

що уникнення від оподаткування може констатуватись лише за наяв-

ності повністю штучних операцій (wholly artificial arrangements), які 

здійснюються заради обходу податкового законодавства (параграф  

26 рішення). Наведені рішення однак не дають змогу встановити вза-

ємозв’язок між зловживанням законом і уникненням від оподатку-

вання. Лише у справі Ікс енд Вай, на думку П. Пістона, Суд ЄС доволі 

недвозначно констатує наявність певних зв’язків між названими кон-

цепціями [147, с. 5].  
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У параграфі 41 згаданої справи Суд ЄС, посилаючись на власну 

попередню практику, стверджує, що кожна держава-член “має право 

здійснити заходи, спрямовані на запобігання наданню окремим націо-

нальним особам можливості під прикриттям прав, передбачених До-

говором, неналежним чином здійснити обхід національного законо-

давства чи запобігання виникненню в індивідів можливостей отрима-

ти переваги згідно з правом Співтовариства у неналежний чи шахрайсь-

кий спосіб” [149]. За обставинами справи зрозуміло, що платники по-

датків намагались вдатись до певних способів уникнення від оподат-

кування. Під останнім найчастіше розуміють ситуацію, в якій платник 

податків уникає оподатковуваної події чи податкової норми (або не-

належним чином досягає податкових пільг), використовуючи супере-

чності між фактичними обставинами і формою податкового закону, 

тим самим зводячи нанівець його зміст [125, c. 223]. Разом з тим, у 

параграфі 40 цієї ж справи Суд ЄС кваліфікує поведінку платників 

податків як таку, що створює загрозу зловживання правом, яке надане 

згідно з правом ЄС. Звідси стає очевидним, що для Суду ЄС уникнен-

ня від оподаткування входить до змісту поняття зловживання. Такий 

підхід може мати негативні наслідки для єдності й однозначності у 

процесі застосування норм acquis communautaire у сфері прямого опо-

даткування, оскільки концепція зловживання правом і зловживання 

законом характерна для країн романо-германської правової сім’ї, про-

те суддям з країн англо-саксонської правової сім’ї вона є доволі склад-

ною для розуміння і, отже, застосування [147, c. 5]. У цьому контексті 

особливо важливо те, щоб зловживання не змішувалось з іншими, 

більш небезпечними формами недотримання податкової дисципліни, 

такими як ухилення від сплати податків та податкове шахрайство 

[125, c. 226]. 

Як ми вже вказували, Суд ЄС у своїй практиці пов’язує уникнен-

ня від оподаткування лише з наявністю повністю штучних операцій. 

Причиною цього є те, що “мета мінімізації будь-ким власного подат-

кового тягаря сама по собі є дійсним комерційним аспектом до тих 

пір, доки механізми-схеми, які використовуються для її досягнення, 

не починають використовуватись виключно для штучного перерозпо-

ділу або передачі доходів або прибутку. До того як платники податків 

не втягнуті в таку практику зі зловживання, держави-члени не мають 
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права перешкоджати у здійсненні платниками податків свободи руху і 

заснування лише тому, що в іншій державі-члені встановлено більш 

низький рівень оподаткування” [142, c. 89]. 

Основні критерії, які вказують на використання платником по-

датків повністю штучних операцій, доволі чітко визначені у справі 

Кедберрі [150]. У цій справі Суд ЄС встановив, що факт заснування 

(створення і реєстрації юридичної особи) може вважатися економічно 

обґрунтованим у випадку наявності комерційної доцільності, тобто 

коли об’єктивні фактори, які доступні для оцінки третьою особою, зо-

крема, підтвердження фізичного існування щодо приміщень, персона-

лу і обладнання, доводять економічну реальність, тобто існуючу 

установу-організацію, яка веде економічну діяльність і не є просто 

“поштовою скринькою” або “прикриттям” у вигляді дочірньої компа-

нії (параграфи 67–69 рішення). Крім того, певну роль у визначенні то-

го, чи мало місце уникнення від оподаткування, у даній справі відве-

дено і суб’єктивному наміру платника податків, який полягає у ба-

жанні отримати податкові переваги (параграф 65 рішення). Аналогіч-

ний підхід Суд ЄС використав і у справі Тест Клейментс, але з однією 

суттєвою відмінністю: у параграфі 81 рішення по справі теж вказуєть-

ся на те, що штучна природа операції повинна встановлюватись на пі-

дставі об’єктивних критеріїв, доступних для оцінки третіми особами, 

що підтверджують факт дійсного заснування підприємства в іншій 

державі та здійснення нею звичайної економічної діяльності, проте 

суб’єктивний намір платника податків не має в даному випадку жод-

ного значення [151]. Наведені справи дозволяють стверджувати те, 

що Суд ЄС у процесі застосування концепції повністю штучних опе-

рацій бере до уваги економічну природу діяльності платника податків 

та її відповідність принципам звичайної комерційної діяльності. У 

цьому контексті В. Альмендрал стверджує, що застосований Судом 

ЄС підхід описується за допомогою понять, які близькі за змістом до 

концепції вдаваних правочинів (sham transactions) [138, с. 571].  

У науковому середовищі оцінка розробленого Судом ЄС підхо-

ду є вельми неоднозначною. Аргументи супротивників використаної 

концепції повністю штучних операцій можна об’єднати в три основні 

групи [139, с. 3]: 1) з точки зору платників податків в ЄС доктрина  

повністю штучних операцій страждає на невизначеність і непередба-

чуваність, а також сприяє створенню умов для зростання випадків 
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уникнення від оподаткування; 2) з точки зору держав-членів ЄС наз-

вана доктрина є проблемною, оскільки вона вимагає від них доповни-

ти чи змінити внутрішні правила, спрямовані на запобігання уник-

ненню від оподаткування, що обмежує їх можливість зберегти власні 

доходи та самостійно формувати фіскальну політику; 3) з точки зору 

правопорядку ЄС використовувана Судом ЄС доктрина, в цілому, 

створює законодавчий вакуум, в якому Суд ЄС заперечує відповід-

ність acquis communautaire окремих заходів держав-членів щодо запо-

бігання уникненню від оподаткування, але при цьому жодна інша ін-

ституція ЄС не має повноваження на розробку спільних заходів у за-

значеній сфері без згоди усіх 27-ми держав-членів. Крім того, окремі 

представники західної юридичної думки вважають запропоновану 

Судом ЄС концепцію занадто вузькою за змістом, оскільки можливі 

ситуації, які не підпадають під категорію повністю штучних операцій, 

проте є формами уникнення від оподаткування. До останніх можна 

віднести, наприклад, перерозподіл витрат та подвійне використання 

сприятливих податкових режимів [152, с. 480]. 

Визнання операції як повністю штучної, таким чином, передба-

чає насправді застосування аналізу сутності операції у контексті її 

форми, або т.зв. доктрини сутності над формою (substance over form). 

Використання передбачених останньою критеріїв у контексті гаран-

тованих первинним законодавством ЄС свобод та директив щодо ко-

рпоративного податку зумовлює оцінку їх цілей та визначення відпо-

відності їм цілей окремих операцій платника податків. При цьому ви-

никають неминучі труднощі в частині визначення рівня економічної 

присутності на території країни та оцінки комерційного характеру 

операцій платника податків. Об’єктивні фактори для визначення від-

повідності сутності операції її формі включають у себе такі критерії, 

як ефективне місце управління та реальне існування представництва, 

а також істотний комерційний ризик, який воно приймає на себе.  

Комісія ЄС відзначає, що нині не зовсім зрозуміло, яким чином такі 

критерії можуть застосовуватись до, наприклад, внутрішньогрупових 

фінансових послуг та холдингових компаній, діяльність яких не вима-

гає значної фізичної присутності [153, с. 4]. Як бачимо, навіть для єв-

рочиновників концепція повністю штучних операцій викликає певні 

труднощі у належному розумінні її змісту та застосуванні відповідних 

положень на практиці.  
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Держави-члени мають забезпечувати ефективне функціонування 

власних податкових систем і попереджати зменшення їх податкових 

баз у зв’язку з випадковим неоподаткуванням і зловживаннями. У той 

же час важливим є забезпечення відсутності необґрунтованих переш-

код у здійсненні свобод, наданих фізичним особам та господарюючим 

суб’єктам (економічним операторам) положеннями законодавства ЄС. 

Таким чином, положення проти уникнення від оподаткування повинні 

бути чітко спрямовані на повністю штучні механізми-схеми, які ма-

ють за ціль обхід національного законодавства або норм ЄС,  

імплементованих у національне законодавство держав-членів. Для за-

безпечення того, що такі норми були пропорційні цілі запобігання 

зловживанням і забезпечення правової визначеності, відповідні меха-

нізми безпеки повинні надаватись платникам податків, наприклад, за-

ради гарантування їм можливості надання необхідних доказів, що 

економічно виправдовують застосування ними відповідних механіз-

мів-схем [142, c. 92]. Вимога пропорційності закріплена у п. 4 ст. 5 

Договору про ЄС і обмежує заходи ЄС тим, що є необхідним для до-

сягнення цілей установчих договорів, хоча її основні концептуальні 

засади були розроблені у ході розгляду справи Кассіс де Діжон (Cassis 

de Dijon). Рішення Суду ЄС у цій справі розширило сферу дії Догово-

ру про ЄС від дискримінаційних правил до недискримінаційних, які 

справляють дискримінаційний вплив на взаємовідносини держав-

членів [154]. В обмін на розширення повноважень щодо обмеження 

заходів держав-членів, згідно з Договором про ЄС, Суд ЄС залишив 

останнім право доводити, що їх дії є виправданими. Для того, щоб ви-

значити відповідність тих чи інших заходів національного законодав-

ця вимогам принципу пропорційності, необхідно застосувати тест, 

який складається з двох частин і який вимагає, щоб: 1) обмеження ві-

дповідали цілям, які ставлять перед собою держави-члени; 2) обме-

ження не виходили за межі необхідного для досягнення вказаних ці-

лей (включаючи, в окремих випадках, аналіз можливості застосування 

інших, менш суворих заходів) [139, с. 16–17]. 

Обмеження сфери дії національних заходів щодо запобігання 

уникненню від оподаткування виключно повністю штучними опера-

ціями є сумнівним не лише з точки зору складної юридичної природи 

явища уникнення від оподаткування та розмаїття існуючих схем  
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мінімізації податкових платежів, але й з точки зору конституційних 

вимог окремих держав-членів ЄС. Заходи щодо запобігання уникнен-

ню від оподаткування безпосередньо випливають з принципу рівності 

та справедливого розподілу тягаря публічних витрат між громадяна-

ми. Оскільки кожен податок як один зі своїх цілей має поповнення 

бюджету, то логічно припустити, що і будь-який захід, спрямований 

на захист податкової системи, має аналогічну мету [138, с. 571]. Од-

нак Суд ЄС фактично позбавив будь-якого сенсу таке тлумачення, 

оскільки вказав, що зменшення доходів не є однією з підстав, які зак-

ріплені в установчих договорах і які допускають обмеження фунда-

ментальних прав і свобод, гарантованих нормами права ЄС, та не мо-

же розглядатись як предмет загального інтересу, на який можна було 

б послатись для обґрунтування неоднакового режиму, що є в принци-

пі несумісним, зокрема, з ст. 54 Договору про ЄС (параграф 28 рішен-

ня у справі Ай-Сі-Ай) [145].  

Існуючі проблемні аспекти у розвитку підходу Суду ЄС щодо 

оцінки відповідності заходів щодо запобігання уникненню від оподат-

кування acquis communautaire не в останню чергу є наслідком того, 

що концепція уникнення від оподаткування знаходиться поки що ли-

ше в зародковому стані у практиці згаданої інституції. При цьому спе-

ціальна характеристика цілей європейського права вимагає власної 

концепції зловживання, яка б враховувала ступінь протидії кожної 

держави-члена недобросовісній практиці, і покладала на такі держави 

обов’язок не перевищувати межі, накладені європейським правом 

[125, c. 229]. Тому логічно припустити, що зазначена сфера acquis 

communautaire має значний потенціал до подальшого розвитку і, на-

самперед, зусиллями Суду ЄС. 

Для України належне розуміння існуючих обмежень, які покла-

даються на держави-члени ЄС у процесі вибору засобів протидії уник-

ненню від оподаткування, є особливо важливим з огляду на обраний 

євроінтеграційний вектор розвитку та поглиблення процесів адаптації 

до вимог acquis communautaire. У цьому контексті доцільним є вста-

новлення відповідності окремих норм Податкового кодексу України 

щодо запобігання уникненню від оподаткування вимогам acquis 

communautaire. З огляду на те, що норми про бенефіціарного власника 

є новелами у вітчизняному податковому законодавстві та з урахуванням 
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їх поширеності у світі як засобу запобігання уникненню від оподатку-

вання, вважаємо за доцільне приділити увагу саме їм. Насамперед вар-

то зазначити, що у п. 103.3 ст. 103 Податкового кодексу України вка-

зано, що не може бути бенефіціарним отримувачем доходу юридична 

або фізична особа, яка хоч і має право на отримання доходу, але є 

агентом, номінальним утримувачем (номінальним власником) або є 

тільки посередником стосовно такого доходу. Таке формулювання є 

занадто широким і однозначно порушує вимогу застосування заходів 

із запобігання уникненню від оподаткування лише до повністю штуч-

них операцій (параграф 50 рішення у справі Юг де Ластері дю Сайан) 

[155]. Очевидно, що відповідно до існуючого підходу Суду ЄС вітчи-

зняний законодавець мав би обмежити сферу застосування інституту 

бенефіціарного власника. Маємо визнати, що по мірі наближення 

України до набуття членства в ЄС необхідність зміни існуючих пра-

вил запобігання уникненню від оподаткування з метою усунення по-

дібних протиріч, закріплених у нормах Податкового кодексу України, 

лише зростатиме, що потребуватиме значних зусиль з боку вітчизня-

ного законодавця. 

Висновки до розділу 2 

На основі проведеного дослідження ми можемо сформулювати 

такі висновки: 

1. Найчастіше під поняттям “договірний шопінг” розуміють 

ситуацію, у якій резидент третьої держави отримує доступ до пере-

ваг договору про уникнення подвійного оподаткування інших дер-

жав через використання резидентів останніх, причому такі переваги 

не могли б бути доступні для резидента третьої держави за інших 

умов (безпосередньо).  

2. Договірний шопінг як форма використання міжнародних по-

даткових договорів через відсутність чітко визначеного змісту може 

включати в себе не лише ті моделі поведінки платників податків, які 

можуть містити елементи зловживання договірними нормами, але й 

ті, які є цілком правомірними, мають власний економічний зміст і не є 

штучними. Звідси можемо стверджувати, що договірний шопінг мож-

на класифікувати як форму неналежного використання міжнародного 
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податкового договору лише в тому випадку, якщо у поведінці платни-

ка податків наявні елементи зловживання договірними нормами. 

3. Інтереси розвинених держав і держав, що розвиваються, мо-

жуть в істотній мірі відрізнятись і навіть протиставлятись у контексті 

визначення ставлення до договірного шопінгу. Якщо розвинені дер-

жави фактично одностайні у негативній оцінці практики договірного 

шопінгу, підтвердженням чому є позиція ОЕСР, то ставлення держав, 

які розвиваються, до відповідної поведінки платників податків не є 

таким же однозначним, в чому переконує нас аргументація рішення 

Верховного суду Індії у справі “Індійський Союз проти Азаді Бакхао 

Ендолана”. 

4. Зловживання правом у сфері оподаткування є не надто перс-

пективною концепцією з огляду на її цивільно-правове походження та 

відсутність чітких кваліфікаційних критеріїв, які б дозволяли відме-

жувати його від інших моделей правової поведінки. Відмінність цивіль-

но- та публічно-правових відносин додатково зумовлює складність 

адаптації інституту зловживання правом до специфіки податкового ре-

гулювання. У цьому контексті значно перспективнішим вважаємо ви-

користання концепції уникнення від оподаткування за умов чіткого 

закріплення її вихідних положень у податковому законодавстві. Ви-

правданість такого підходу підтверджується досвідом багатьох розви-

нених держав світу, зокрема, Австралії, Бельгії, Іспанії, Канади та Ні-

меччини. Такий інститут податкового права дозволив би сформувати 

чіткі та однозначні правила оподаткування, зрозумілі в частині застосу-

вання їх як для податкових органів, так і для платників податків.  До-

датковою перевагою такого підходу є те, що для застосування концеп-

ції уникнення від оподаткування непотрібно звертатись до оціночних 

категорій (наприклад, добросовісність); достатньо лише встановити 

факт порушення відповідних вимог, закріплених на законодавчому 

рівні. Неналежне використання міжнародних податкових договорів у 

цьому випадку може розумітись як окремий випадок уникнення від 

оподаткування, що володіє певною специфікою, зважаючи на міжна-

родно-правовий характер договірних норм. 

5. Виходячи з розуміння добросовісності як загальноправового 

принципу, вважаємо, що поняття “зловживання правом” є більш  

широким за змістом, аніж поняття “уникнення від оподаткування”. 

Останнє може узагальнено розглядатись як форма зловживання  
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правом, в якій враховано специфіку юридичної природи податкових 

відносин. А неналежне застосування договірних норм за такого під-

ходу може вважатись окремим випадком уникнення від оподаткуван-

ня, ускладненим міжнародно-правовим елементом. 

6. Практика Суду ЄС щодо встановлення відповідності acquis 

communautaire національних заходів, спрямованих на обмеження ви-

падків уникнення від оподаткування, на нинішньому етапі перебуває 

на стадії активного розвитку і неоднозначно сприймається як серед 

науковців, так і серед держав-членів ЄС. Така ситуація обумовлена 

тим, що Суд ЄС здійснює спробу поєднати основні положення окре-

мих національних концепцій запобігання уникненню від оподатку-

вання та власне бачення концепції уникнення від оподаткування на 

загальноєвропейському рівні. Звідси випливає проблема забезпечення 

єдності у праворозумінні і правозастосуванні, оскільки підходи різних 

держав-членів до розмежування належного і неналежного виконання 

податкового обов’язку істотно відрізняються. Додаткові труднощі ви-

никають ще й у зв’язку з тим, що Суд ЄС фактично включає поняття 

уникнення від оподаткування до складу зловживання законом, хоча 

останнє поняття дещо відмінно сприймається у країнах романо-

германської і англосаксонської правових сімей. 

7. Концептуальною основою для розробки Судом ЄС власного 

підходу до оцінки дій держав-членів щодо запобігання уникненню від 

оподаткування є доктрина повністю штучних операцій. За її допомо-

гою держави-члени ЄС були обмежені у власних можливостях проти-

дії уникненню від оподаткування лише тими ситуаціями, в яких на 

основі об’єктивних факторів встановлено, що платник податків не 

проводить звичайну комерційну діяльність. Визнання операції як  

повністю штучної, таким чином, передбачає насправді застосування 

аналізу сутності операції у контексті її форми, або т. зв. доктрини 

сутності над формою. До ключових критеріїв для визначення відповід-

ності сутності операції її формі відносять такі, як ефективне місце 

управління та реальне існування представництва, а також істотний 

комерційний ризик, який воно приймає на себе. Разом з тим, такий пі-

дхід гостро критикується у трьох основних вимірах – з точки зору 

платників податків, держав-членів ЄС і правопорядку ЄС. Крім того, 

обмеження сфери дії національних заходів щодо запобігання уник-

ненню від оподаткування за допомогою доктрини повністю штучних 
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угод є доволі сумнівним як з урахуванням складної юридичної приро-

ди явища мінімізації податкових платежів, так і з точки зору консти-

туційного принципу рівності та справедливості розподілу тягаря пуб-

лічних видатків в окремих державах-членах ЄС. 

8. Незважаючи на зародковий стан підходу Суду ЄС до визна-

чення рівня відповідності національних заходів, спрямованих на запо-

бігання уникненню від оподаткування, вимогам acquis communautaire, 

окремі положення Податкового кодексу України вже зараз не відпові-

дають ключовим засадам обраного Судом ЄС підходу. До таких по-

ложень можна віднести занадто широку сферу застосування положень 

про бенефіціарного власника.  
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РОЗДІЛ 3 

МІЖНАРОДНО-ПРАВОВІ  

ЗАСОБИ ЗАПОБІГАННЯ НЕНАЛЕЖНОМУ  

ЗАСТОСУВАННЮ НОРМ МІЖНАРОДНИХ  

ПОДАТКОВИХ ДОГОВОРІВ  

(НА ПРИКЛАДІ НОРМ ПРО БЕНЕФІЦІАРНОГО 

ОТРИМУВАЧА ТА ОБМЕЖЕННЯ НАДАННЯ 

ДОГОВІРНИХ ПЕРЕВАГ) 

3.1. Концепція бенефіціарного отримувача  

для цілей застосування міжнародних  

податкових договорів 

З моменту прийняття Податкового кодексу України терміноло-

гічний апарат вітчизняної податкової науки збагатився цілим рядом 

нових понять, серед яких особливо варто зазначити поняття “бенефі-

ціарного (фактичного) отримувача (власника)” (ст. 103 Податкового 

кодексу України). Воно активно використовується в рамках міжнарод-

ного податкового права вже далеко не перший рік, однак і донині 

зміст його істотно відрізняється залежно від держави, яка його засто-

совує. Україна поки що не має достатнього досвіду у використанні 

концепції бенефіціарного отримувача, яка є малознайомою не лише 

для нашої держави, але і в цілому для країн континентальної правової 

сім’ї, оскільки відповідне поняття виникло в рамках інституту трасту 

в англосаксонському праві. У цьому контексті виникає необхідність у 

зверненні до світового досвіду використання концепції бенефіціарно-

го отримувача з метою висвітлення потенційних проблем у його за-

стосуванні в рамках вітчизняної правової системи та розробки мож-

ливих підходів до їх вирішення. 

Запобігання неналежному застосуванню положень міжнародних 

податкових договорів за допомогою використання положення про бе-

нефіціарного отримувача доходу не є новим предметом досліджень у 

зарубіжній юридичній науці. У своїх роботах до дослідження цього 

механізму звертались такі вчені, як Ф. Бейкер [156], С. ван Вігель 

[29], К. Фогель [157], Ш. дю Тот [158] та ін. Нову хвилю інтересу до 
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цього питання зумовила активність національних судів у визначенні 

змісту концепції бенефіціарного отримувача та пошук національними 

урядами можливостей подальшого вдосконалення засобів запобігання 

неналежному використанню міжнародних податкових договорів у 

контексті глобальної фінансової кризи. Однак до сьогодні концепція 

бенефіціарного отримувача не стала широко досліджуваним предме-

том у роботах як українських, так і російських учених, які часто об-

межуть свій аналіз або конкретними судовими справами [159], або за-

гальною характеристикою [160].  

Практика укладення договорів про уникнення подвійного опо-

даткування була започаткована ще у ХІХ ст., проте в другій половині 

ХХ ст. вона розвивалась особливо активно (наприклад, станом на жо-

втень 2008 р. лише на основі Модельної конвенції ОЕСР було підго-

товлено більше ніж 3000 діючих договорів про уникнення подвійного 

оподаткування). Відмінності у договірних режимах оподаткування 

конкретних видів доходів зумовили виникнення зацікавленості у час-

тини платників податків щодо використання таких можливостей для 

зменшення рівня податкового навантаження. Поширення подібної прак-

тики призвело до посиленого пошуку державами засобів запобігання 

неналежному використанню міжнародних податкових договорів, од-

ним з яких і є запровадження положення про обмеження доступу до 

договірних переваг на основі концепції бенефіціарного отримувача. 

Практика включення положення про бенефіціарного отримувача 

до договорів про уникнення подвійного оподаткування була започат-

кована в 1950-х роках ХХ ст. [161]. Наприклад, у частині 3 та 4 ст. 

VI договору між Швейцарією та Великою Британією про уникнення 

подвійного оподаткування 1954 р. вже використовувалось поняття 

бенефіціарного отримувача. Однак особливого поширення у договір-

ній практиці держав відповідна концепція отримала лише після вне-

сення змін та доповнень до Модельної конвенції ОЕСР [162, с. 2]. Та-

кому кроку з боку ОЕСР передувала тривала дискусія між фахівцями 

її держав-членів стосовно доцільності такого підходу, яка мала місце 

у 1968–1970 рр. У свою чергу, її виникнення було зумовлене тим, що 

ст. 10–12 згаданого модельного акта ОЕСР за відсутності концепції 

бенефіціарного отримувача мали б бути застосовними і до агентів та 

номінальних власників, які мають лише формальне право на дохід. 
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Вперше на неприпустимість такого використання положень міжнарод-

них податкових договорів звернула увагу Велика Британія, яка і іні-

ціювала процес внесення змін до Модельної конвенції ОЕСР. Причому 

сама Велика Британія спочатку запропонувала підхід “об’єкт оподат-

кування” (subject-to-tax), який забезпечує надання договірних переваг 

у державі джерела доходу лише в тому випадку, якщо дохід підпадає 

під оподаткування в державі резидентства. Однак фахівці ОЕСР від-

кинули його і сконцентрували свою роботу на встановленні справж-

нього власника доходу, результатом чого і стало запровадження кон-

цепції бенефіціарного власника [162, с. 4]. 

Нині в офіційному коментарі до статей 10, 11 і 12 Модельної 

конвенції ОЕСР пояснюється, що вимога бенефіціарного отримувача 

була запроваджена для встановлення значення слів “сплачені … рези-

денту” як вони використані у тексті відповідних статей. У цьому кон-

тексті стає зрозумілим, що держава джерела не зобов’язана обмежу-

вати свої податкові права щодо пасивних доходів лише тому, що та-

кий дохід отримується резидентом держави, з якою укладено договір 

про уникнення подвійного оподаткування. Термін “бенефіціарний 

отримувач” не повинен використовуватись у вузькотехнічному сенсі; 

він має розумітись у контексті та світлі об’єкта і цілей відповідного 

договору, включаючи уникнення подвійного оподаткування та запобі-

гання ухиленню та уникненню від оподаткування. Якщо дохід отри-

мується резидентом договірної держави, який діє як агент чи номіналь-

ний власник (nominee), то надання йому звільнень чи податкових 

пільг на підставі наявності статусу безпосереднього отримувача дохо-

ду як резидента договірної держави суперечитиме об’єкту і цілям до-

говору про уникнення подвійного оподаткування. Такий отримувач 

доходу розглядатиметься як резидент, але в цій ситуації не виникає 

подвійного оподаткування як наслідку наявності статусу резидента, 

оскільки відповідна особа не вважається власником доходу в подат-

кових цілях у державі резидентства. Аналогічною є ситуація і з на-

данням договірних переваг резиденту договірної держави, іншому 

аніж агент чи номінальний власник, який діє як посередник (conduit) в 

інтересах іншої особи, що і отримує переваги від відповідного дохо-

ду. Компанія-посередник не може розглядатись як бенефіціарний 

отримувач, якщо вона має дуже вузькі повноваження стосовно  
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отримуваного доходу, є звичайною довіреною особою чи розпоряд-

ником, який діє в інтересах інших зацікавлених осіб [24, с. 187–188]. 

У текстах договорів про уникнення подвійного оподаткування, в 

т.ч. і договорів України, не пояснюється термін “бенефіціарний отри-

мувач”. За такої ситуації, відповідно до п. 2 ст. 3 Модельної конвенції 

ОЕСР, яка відтворена майже дослівно у міжнародних податкових до-

говорах України, значення терміна встановлюється на підставі того 

змісту, яке надається йому згідно з національним законодавством до-

говірної держави, яка застосовує відповідний договір, якщо контекст 

самого договору не вимагає іншого. Використання подібного форму-

лювання зумовлює невизначеність щодо того, який справжній зміст 

має поняття “бенефіціарний отримувач” у контексті застосування по-

ложень договорів про уникнення подвійного оподаткування. 

 Фахівці ООН, узагальнюючи світовий досвід, виокремлюють 

три основні підходи до вирішення цього питання [163, с. 2–3]: 

1. Оскільки термін “бенефіціарний отримувач” не визначений у 

самому міжнародному податковому договорі, то необхідно встанов-

лювати його зміст на основі положень внутрішнього податкового за-

конодавства держави, яка застосовує відповідні договірні норми. Така 

практика має місце у США. Разом з тим, оскільки в самих міжнарод-

них податкових договорах передбачене застереження “якщо контекст 

договору не вимагає іншого”, то “ залежно від обставин або домовле-

ності компетентних органів” термін “бенефіціарний отримувач” може 

мати зміст, відмінний від внутрішнього податкового законодавства 

договірних сторін. 

2. Оскільки багато держав як держави джерела доходу часто не 

мають дієвих правил щодо бенефіціарного отримувача у власному за-

конодавстві, то тоді вони надають перевагу використанню узгоджено-

го на міжнародному рівні значення терміна “бенефіціарний отриму-

вач”. Наприклад, у справі Індофуд британський апеляційний суд дій-

шов висновку, що терміну “бенефіціарний отримувач” має надаватись 

міжнародне фіскальне значення, яке не отримане з положень внутріш-

нього податкового законодавства договірних держав” (параграф 42) 

[164]. У такому випадку необхідним визнається звернення до офіцій-

ного коментарю до Модельної конвенції ОЕСР, який проте теж не дає 

повністю вичерпну відповідь на питання щодо того, хто ж є бенефіці-

арним отримувачем пасивного доходу. 
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3. Останній варіант тлумачення передбачає застосування догові-

рного (контекстуального) значення терміна лише в окремих ситуаціях. 

Наприклад, якщо застосування визначення “бенефіціарного оримувача” 

відповідно до внутрішнього законодавства договірної держави призве-

де до результату, який порушуватиме цілі договору. З цього приводу 

британське податкове відомство пояснює наступне: незважаючи на те, 

що у контексті міжнародних податкових договорів термін “бенефіціар-

ний отримувач” швидше прийматиме “міжнародне фіскальне значен-

ня” у розумінні рішення Апеляційного Суду Сполученого Королівст-

ва, аніж внутрішнє розуміння відповідно до положень права Сполу-

ченого Королівства … існує лише невелика кількість випадків, в яких 

така відмінність є істотною. Проблема виникатиме лише тоді, коли 

зміст правочину вказуватиме на неналежне використання відповідно-

го договору про уникнення подвійного оподаткування в світлі його 

цілей щодо запобігання ухиленню і уникненню від оподаткування, 

наприклад, випадок “договірного шопінгу” (treaty shopping). Така си-

туація матиме місце лише тоді, коли “справжній” фактичний отриму-

вач доходу … є резидентом держави, з якою Сполучене Королівство 

або взагалі не має договору про уникнення подвійного оподаткуван-

ня, або такий договір передбачає менш сприятливі умови, аніж ті, які 

передбачені аналогічним договором, положення якого застосовуються 

до посередника, чи якщо отримувач доходу, у схемі фінансування 

якого було використано проміжну компанію, є резидентом в такій 

державі (при цьому не має значення, чи вони самі по собі є бенефіціар-

ними отримувачами). Подібними ситуаціями вичерпується сфера за-

стосування міжнародного фіскального значення терміна “бенефіціар-

ний отримувач” [165]. 

Аналогічна невизначеність існує і в поглядах представників за-

рубіжної доктрини податкового права. Їх узагальнення дозволяє вио-

кремити дві основні групи поглядів. 

Представники першої групи наполягають на тому, що поняття 

“бенефіціарний отримувач” повинно мати міжнародне фіскальне зна-

чення, а не те значення, яким воно наділено згідно з внутрішнім по-

датковим правом кожної з договірних держав. На думку Ф. Бейкера, 

причинами, які зумовлюють його прихильність до такого твердження, 

є такі: 1) сам термін було запроваджено у міжнародну практику вна-

слідок роботи ОЕСР; 2) його використання передбачене не лише в 
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Модельній конвенції ОЕСР, але й Типовій конвенції ООН; 3) його 

включено у величезну кількість двосторонніх договорів про уникнення 

подвійного оподаткування між державами, частина з яких оперує по-

няттям “бенефіціарний отримувач” у внутрішньому законодавстві, а 

частина – ні; 4) іншомовні аналоги англійського терміна “beneficial 

owner” (фактичний або бенефіціарний власник) не завжди є повністю 

тотожними, а тому можуть призводити до різних акцентів у змісті  

самого поняття, що негативно вплине на правозастосовну практику. 

Наприклад, згаданий термін у французькому варіанті Модельної по-

даткової конвенції ОЕСР, яка має рівну юридичну силу з англомов-

ним текстом, перекладено як “le bénéficiare effectif”. Іспаномовна вер-

сія Типової конвенції ООН про уникнення подвійного оподаткування 

у відносинах між розвиненими державами та державами, що розви-

ваються 1979 р. (далі – Типова конвенція ООН), оперує терміном, 

який ближче за змістом до поняття “beneficial owner” (el proprietario 

beneficiario); китайська версія використовує термін, що поширюється 

на осіб, які мають вигоди (переваги) від дивідендів, процентів чи роя-

лті (受益所有人). Російська ж версія Типової конвенції ООН містить 

прямий переклад терміна “beneficial owner” – “собственник-бенефи-

циар”, тоді як в арабському варіанті той же термін перекладено як 

“фактичний отримувач” (يد ف ت س ه لي ال ع ف  У цьому контексті .(ال

Ф. Бейкер зазначає, що різні переклади одного й того ж терміна “ста-

влять різний акцент у вимозі власності чи фактичного отримання до-

ходу. Подібна відмінність між термінами, які фокусуються на власно-

сті або на статусі отримувача, є важливою”, оскільки впливатиме на 

діяльність судів у процесі розгляду спорів, пов’язаних з тлумаченням 

поняття “фактичний отримувач” [136, с. 15–16]. Власні аргументи 

щодо недоцільності надання терміну “бенефіціарний отримувач” зна-

чення на основі внутрішнього права договірних держав висунула  

і Дж. Петкевіча. Вона вважає, що було б недоцільним, якби одне й те 

ж саме договірне положення, узгоджене договірними державами,  

застосовувалось з різним результатом, залежно від того, якою є дер-

жава платежу і право якої з договірних держав застосовується. Більше 

того, широке тлумачення терміна “бенефіціарний отримувач” може 

частково позбавляти договір дієвості у випадку застосування розши-

реного варіанта внутрішньодержавних правил протидії неналежному 
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використанню відповідних договорів. Хоча ціллю міжнародного по-

даткового договору є запобігання ухиленню і уникненню від оподат-

кування, це не дозволяє державі застосовувати відповідні внутрішні 

правила розширено. З цих причин звернення до національного розу-

міння поняття “бенефіціарний отримувач” не сприятиме однаковості 

практики застосування і очевидно не може вітатись у рамках процесу 

застосовування міжнародних податкових договорів [161, с. 13]. 

Основні аргументи прихильників другої групи ми розглянемо на 

прикладі дослідження К. Еліфа, який проаналізував практику Нової 

Зеландії щодо співвідношення договірної і внутрішньодержавної кон-

цепцій бенефіціарного отримувача: 1) застосування стандартного під-

ходу новозеландських судів до тлумачення положень міжнародних 

договорів вказує на відносну визначеність положень міжнародних по-

даткових договорів, розроблених на основі п. 2 ст. 3 Модельної кон-

венції ОЕСР. У такому випадку тлумачення на основі принципу доб-

росовісності та звичайного значення слів відповідно до Віденської 

конвенції про право міжнародних договорів дозволяє віддати перева-

гу внутрішньодержавному значенню терміна “бенефіціарний отриму-

вач”, яке є більш точним і зрозумілим для застосування національни-

ми судами; 2) термін “бенефіціарний отримувач” використано у націо-

нальному законодавстві Нової Зеландії та має відповідну практику за-

стосування; 3) зарубіжні суди віддають перевагу використанню саме 

національної концепції бенефіціарного отримувача, а не його “міжна-

родному фіскальному значенню” на основі Модельної конвенції 

ОЕСР. При цьому автор вказує, що хоча у справі Індофуд британсь-

кий суд стверджував необхідність визнання міжнародного фіскально-

го значення терміна “бенефіціарний отримувач”, але сам суд все ж 

використав тест, передбачений податковим правом Індонезії, поло-

ження одного з договорів якої і мали бути належним чином розтлума-

чені [166, с. 284–288].  

Український законодавець у рамках глави 10 розділу ІІ Подат-

кового кодексу України однозначно зробив вибір на користь внутріш-

ньодержавного тлумачення терміна “бенефіціарний отримувач”. При 

цьому аналіз самих положень глави 10 щодо бенефіціарного отримува-

ча дає можливість зробити висновок про те, що їх розробники активно 

використовували офіційні матеріали ОЕСР для запобігання конфлікту 

між договірним та внутрішньодержавним розумінням відповідного 
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терміна. Однак у спадок від договірної концепції бенефіціарного 

отримувача його вітчизняному варіанту в рамках податкового законо-

давства дісталась і невизначеність окремих правозастосовних аспек-

тів. Наприклад, п. 103.3 ст. 103 Податкового кодексу України жодним 

чином не визначає, яким чином платник податку може довести те, що 

він є бенефіціарним отримувачем, оскільки відсутні чіткі нормативні 

критерії самого поняття. Вказано лише, що бенефіціарним власником 

не може бути агент, номінальний утримувач (номінальний власник) 

або посередник стосовно доходу, який виплачується з джерела на те-

риторії України. Такий підхід законодавця передбачає необхідність 

для фіскального органу у кожній конкретній ситуації самостійно виз-

начати, чи є особа агентом, номінальним утримувачем (номінальним 

власником) або посередником. 

Доволі виправданим у цьому контексті могло б стати запози-

чення досвіду податкових органів Великої Британії, Ізраїлю чи Китаю 

щодо видання підзаконних нормативно-правових актів, в рамках яких 

чітко встановлюється механізм застосування положення про бенефі-

ціарного отримувача. Наприклад, у повідомленні 601 від 27 жовтня 

2009 р. податкове відомство Китаю не просто пішло шляхом копію-

вання підходу ОЕСР, але й істотно доповнило його. Усі платники по-

датку, які прагнуть отримати доступ до договірних переваг, мають 

довести, що вони є “бенефіціарними отримувачами”, інакше не змо-

жуть скористатись сприятливим договірним режимом. Визнання як 

“бенефіціарний отримувач” здійснюється шляхом встановлення від-

повідності загальному принципу і проходження тесту “негативних 

елементів”. Загальний принцип полягає в тому, що особа визнається 

бенефіціарним отримувачем з урахуванням об’єкта і цілей міжнарод-

них податкових договорів, зокрема, запобігання подвійному оподат-

куванню та протидії ухиленню і уникненню від оподаткування, а та-

кож з дотриманням вимог доктрини змісту над формою. Свій висно-

вок компетентний орган здійснює швидше на основі фактичних об-

ставин конкретного випадку, аніж базуючись лише на технічному чи 

національному розумінні терміна “бенефіціарний отримувач”. 

Платник податку не є бенефіціарним отримувачем у Китаї за на-

явності однієї з таких умов (тест “негативних елементів”):  

1) нерезидент, який отримує дохід, має зобов’язання виплатити 

чи перерозподілити протягом встановленого терміна (наприклад, 
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12 місяців після отримання доходу) весь або істотну частину такого 

доходу (наприклад, більше 60 %) резиденту третьої держави;  

2) нерезидент не здійснює взагалі або здійснює мінімальну гос-

подарську діяльність, відмінну від тієї, за яку він отримує виплату до-

ходу з Китаю; 

3) якщо нерезидент є компанією, активи, масштаби діяльності та 

кількість працівників якої є замалими чи недостатніми для отримання 

доходу, джерелом походження з Китаю, за нормальних умов; 

4) нерезидент не має взагалі або має обмежені права щодо конт-

ролю чи відчуження отриманого доходу з Китаю, або власності чи 

прав, які є джерелом виникнення такого доходу, та такий платник по-

датку не несе жодних комерційних ризиків; 

5) інша договірна держава не оподатковує дохід чи звільняє до-

хід, який походить з Китаю, від оподаткування, а також якщо подат-

кове навантаження в такій державі є істотно нижчим, ніж у Китаї; 

6) крім договору про кредитування, відповідно до якого нерези-

дент отримує проценти, які виплачуються з території Китаю, такий 

нерезидент обтяжений договором про кредитування з подібними су-

мою, розміром процентів та датою укладення з третьою особою; 

7) крім договору про передачу права на використання об’єкта 

авторського права, патенту, технології, відповідно до якого нерези-

дент отримує роялті, які виплачуються з території Китаю, такий нере-

зидент обтяжений аналогічним договором з третьою особою. [167, 

с. 209, 220]. 

Податкове відомство Ізраїлю при вирішенні питання щодо наяв-

ності ознак компанії-посередника в отриманні доходу (conduit company) 

рекомендує звертати увагу на такі фактори, які можуть підтверджува-

ти наявність таких ознак: а) мінімальна господарська діяльність;  

б) мінімальні статутні внески; в) посадові особи з обмеженими повно-

важеннями, що надають їм можливості реально впливати на господар-

ську діяльність відповідного отримувача доходу; г) право власності на 

отримувані доходи є тимчасовим; д) жодних інших цілей, крім уник-

нення від оподаткування, отримувач доходу не переслідує; е) наяв-

ність компенсаційних позик (back-to-back loans); є) кредити, забезпе-

чені активами іншої особи; ж) наявність іншої особи, яка несе еконо-

мічні ризики; з) інша особа має контроль над доходами і має право 

розпорядження ними; к) доходи не оподатковуються в отримувача 
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доходу; л) наявність в отримувача доходу обов’язку його переведення 

іншій особі; м) тривале переміщення доходу до іншої особи, навіть за 

відсутності формального обов’язку [168, с. 412]. При цьому обов’язок 

доведення наявності статусу бенефіціарного отримувача покладається 

на ту особу, яка бажає отримати доступ до відповідних договірних 

переваг. 

Рішення у справі Індофуд [164] змусило податкове відомство 

Сполученого Королівства також уважніше придивитись до концепції 

бенефіціарного власника та видати додаткове роз’яснення з приводу 

рішення британського суду у згаданій справі. 

Обставини справи є наступними. Індонезійська торгова група 

(Індофуд) мала бажання збільшити фінансування через випуск на сві-

товий ринок боргових цінних паперів. Вона зробила це шляхом вико-

ристання компанії спеціального призначення (special purpose vehicle) 

на Маврикії (Індофуд Інтернешнл Файненс Лтд; далі – маврикійська 

компанія), оскільки відповідно до договору про уникнення подвійно-

го оподаткування між Маврикієм і Індонезією ставка податку на ви-

плату доходів нерезидентам щодо процентів зменшувалась з 20 % до 

10 %. Положеннями відповідного договору з індонезійською компані-

єю також передбачалось, що у випадку збільшення ставки індонезій-

ського податку з доходів нерезидентів та за відсутності можливості 

вжиття обґрунтованих заходів, які могли б запобігти такому збільшен-

ню, маврикійська компанія має право погасити емітовані облігації.  

Оскільки індонезійський уряд вирішив денонсувати договір про 

уникнення подвійного оподаткування з Маврикієм, то ставка податку 

з доходів, виплачуваних нерезидентам, відповідно збільшилась до 

20 %. На цій підставі компанія Індофуд вирішила достроково погаси-

ти емітовані облігації. Однак Джей-Пі Морган Чейз Банк в особі свого 

лондонського відділення як розпорядника коштів для осіб, які воло-

діють облігаціями, не погодився з таким підходом на тій підставі, що 

Індофуд міг заснувати аналогічну компанію спеціального призначен-

ня в Нідерландах для виконання тієї ж функції, що була притаманною 

маврикійській компанії (далі – нідерландська компанія), але з викори-

станням індонезійсько-нідерландського договору про уникнення по-

двійного оподаткування. 
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Апеляційний суд Сполученого Королівства мав вирішити такі 

чотири питання: 

1) чи нідерландська компанія могла б виступати як бене-

фіціарний отримувач процентів, які виплачуються компанією Індо- 

фуд для цілей відповідного договору про уникнення подвійного опо-

даткування; 

2) чи нідерландська компанія визнаватиметься резидентом Ні-

дерландів у цілях відповідного договору про уникнення подвійного 

оподаткування; 

3) чи обов’язок компанії Індофуд щодо виплати процентів після 

переуступки нідерландській компанії розглядатиметься як такий, що 

все ще пов’язаний з маврикійською компанією, чи як абсолютно но-

вий, який виникає після переуступки боргових зобов’язань; 

4) у випадку якщо відповідь на перші два питання буде позитив-

ною, то чи буде виправданим розміщення у такому ланцюгу нідер-

ландської компанії [169]. 

Вирішення судом саме першого питання викликало необхідність 

у видачі роз’яснення з боку британського податкового відомства, ос-

новні положення якого ми і розкриємо нижче. 

Як і багато інших країн, Індонезія зменшує ставку податку з до-

ходів нерезидентів у формі процентів та роялті, якщо отримувач під-

падає під умови, визначені договором про уникнення подвійного опо-

даткування. Однією з найбільш важливих таких умов для надання дос-

тупу до договірних переваг є відповідність критеріям бенефіціарного 

(фактичного) отримувача відповідних видів доходу. Апеляційний суд 

Сполученого Королівства з метою належного тлумачення відповідно-

го терміна в контексті вимог міжнародних податкових договорів звер-

нувся до опублікованих доповідей ОЕСР та офіційних коментарів до 

Модельної конвенції ОЕСР. Саме їх висновки лягли в основу рішення 

суду по справі Індофуд. Наприклад, параграф 35 рішення цитує Допо-

відь ОЕСР “Міжнародні податкові договори та використання проміж-

них компаній”, в параграфі 14(b) якої вказано, що: “Статті 10-12 Мо-

дельної конвенції ОЕСР забороняють обмеження оподаткування в 

державі джерела дивідендів, процентів та роялті, якщо проміжна ком-

панія не є їх “бенефіціарним отримувачем”. Відповідно таке обме-

ження не є можливим, якщо економічно такий дохід становитиме ви-

году особи, яка безпосередньо не володіє ним, проте розмістила в  
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ланцюжку між собою і безпосереднім платником доходу проміжну 

компанію … В коментарях (до Модельної конвенції ОЕСР. – П.С.) у 

цьому контексті особливо звертається увага на номінальних власників 

чи агентів. Положення, проте, застосовуватимуться також до інших 

випадків, в яких особа укладає договори чи приймає зобов’язання, за 

якими вона має схожу функцію до тих, яку виконує номінальний влас-

ник чи агенти. Відповідно проміжна компанія, зазвичай, не може роз-

глядатись як бенефіціарний отримувач, якщо, не дивлячись на фор-

мальне право власності на дохід, має обмежені повноваження, які пе-

ретворюють її на звичайного адміністратора чи довірену особу”. 

Таке пояснення змісту терміна “бенефіціарний отримувач” уточ-

нене в офіційних коментарях до Модельної конвенції ОЕСР в редакції 

2005 р. (коментар до п. 2 ст. 11), де зазначається наступне: “Вимога 

щодо бенефіціарного отримувача включена в зміст п. 2 ст. 11 для  

уточнення слів “виплачених резиденту”. Очевидно, що держава джере-

ла не зобов’язана відмовлятись від своїх податкових прав щодо про-

центного доходу лише на тій підставі, що відповідний дохід був безпо-

середньо отриманий резидентом іншої договірної держави, з якою ук-

ладено договір про уникнення подвійного оподаткування. Термін “бе-

нефіціарний отримувач” не може використовуватись у вузькотехніч-

ному сенсі відповідного словосполучення, більше того, він має розумі-

тись в контексті та світлі об’єкту і цілей відповідного міжнародного 

податкового договору, включно з уникненням від оподаткування та по-

передженням уникнення та ухилення від оподаткування” [170, с. 169]. 

У параграфі 42 рішення у справі Індофуд британський суд ствер-

джує: “Факт, що ні емітент, ні НьюКо (проміжна компанія у контексті 

справи – П.С.) не були чи не могли б бути названі довіреними особами, 

агентами чи номінальними власниками для держателів облігацій чи 

будь-яких інших осіб стосовно процентів, виплачуваних поручителем, 

не є переконливим. Те ж саме стосується відсутності у держателів облі-

гацій права на гарантії чи на вимогу щодо процентів, які виплачуються 

поручителем. Формулювання коментарів ОЕСР та дослідження  

професора Ф. Бейкера доводять існування “міжнародного фіскального 

значення” терміна “бенефіціарний отримувач”, яке не може бути 

отримане з внутрішнього права договірних держав”. Як бачимо, у да-

ному випадку британський суд ефективно застосував “міжнародне  
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фіскальне значення” на противагу тому, що було назване “вузькотех-

нічним внутрішньодержавним значенням”. 

Суд підтримав ту точку зору, відповідно до якої “міжнародне 

фіскальне значення” терміна “бенефіціарний отримувач” має перед-

бачати звернення до тесту, який вимагає, щоб отримувач “мав повне 

право безпосередньо отримувати прямі вигоди від доходу”. Зазнача-

ється, що якщо отримувачі, як у відповідній справі, є зобов’язаними у 

юридичному, комерційному чи практичному аспекті передати відпо-

відний дохід, то тоді вони не можуть визнаватись бенефіціарними 

отримувачами відповідного доходу. 

У справі окремо було досліджено і правову форму договору про 

надання позики і в параграфі 44 зроблено висновок про те, що, вихо-

дячи з обставин справи, відповідна правова форма не дозволяє компа-

нії Індофуд отримувати безпосередні вигоди від доходу. Проте далі 

було використано більш широкий підхід, аніж подібний “технічний і 

формальний підхід” для визначення сутності використаної схеми в 

комерційному і практичному сенсі, та встановлено, що “неможливо 

визначити будь-які обставини, в яких проміжна компанія могла б 

отримувати будь-яку “пряму вигоду” від отримуваних процентів … за 

виключенням випадку фінансування його боргу агентом з виплат 

(Principal Paying Agent) чи власне компанією-емітентом”. Таке вик-

лючення навряд чи може бути описане як “повне право”, необхідне 

для визнання бенефіціарним отримувачем”. Усі ці тести були викори-

стані для визначення того, чи була проміжна компанія бенефіціарним 

отримувачем доходу. 

На цій підставі було сформульовано висновок про те, що ні емі-

тент, ні проміжна компанія не можуть бути визнані бенефіціарними 

отримувачами доходу і тому не можуть отримувати доступ до договір-

них переваг, передбачених угодою про уникнення подвійного оподат-

кування. Такий висновок було також піддано перевірці крізь призму 

цілей і об’єкту договору про уникнення подвійного оподаткування, 

що дозволило у параграфі 45 судового рішення стверджувати про  

відповідність вищезгаданого висновку очевидним цілям та об’єкту 

договорів про уникнення подвійного оподаткування, укладених Індо-

незією з Маврикієм та з Нідерландами. Їх основна ціль безпосередньо 

випливає з їх назви, оскільки вони обидва у назві містять слова “про 
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уникнення подвійного оподаткування та запобігання ухиленню від 

оподаткування щодо податків на доходи”.     

На думку британського податкового відомства, у справі Індофуд 

британський суд не вдався до тлумачення договорів про уникнення 

подвійного оподаткування крізь призму національного права Маври-

кія, але використав тлумачення, яке відповідає позиції ОЕСР. При 

цьому такий підхід в цілому не суперечить існуючій практиці, а тому 

кардинально і не впливає на неї. 

Ключовим для британського податкового відомства є те, що у 

справі Індофуд британський суд відповідно до позиції, відображеної в 

коментарях ОЕСР, підтвердив: концепція бенефіціарного отримувача 

повинна тлумачитись в контексті та в світлі об’єкту і цілей відповід-

ного договору про уникнення подвійного оподаткування, включно за-

побіганням ухиленню та уникненню від оподаткування, а також перед-

бачає необхідність встановлення комерційного та практичного змісту 

відповідної операції (серії операцій) та аналіз її правової природи. 

На думку британських податківців, у випадку зловживання по-

ложеннями міжнародних податкових договорів тлумачення поняття 

“бенефіціарний отримувач”, яке відповідає його “вузькотехнічному” 

внутрішньодержавному значенню, призводитиме до порушення об’єкту 

і цілей міжнародного податкового договору щодо запобігання уник-

ненню та ухиленню від оподаткування. З іншого боку, тлумачення 

цього ж терміна відповідно до т.зв. “міжнародного фіскального зна-

чення” очевидно сприятиме реалізації згаданих цілей міжнародних по-

даткових договорів через виключення з-під сфери їх захисту ситуацій, 

які є прикладами неналежного використання договірних положень. 

Хоча в контексті міжнародних податкових договорів термін 

“бенефіціарний отримувач” швидше за все буде тлумачитись відповід-

но до власного “міжнародного фіскального значення”, аніж внутріш-

ньодержавного, британське податкове відомство вважає, що потен-

ційно може виникнути лише невелика кількість випадків, у яких така 

відмінність матиме реальне значення. До нього буде прикута увага 

лише в тих випадках, коли сутність операції матиме наслідком нена-

лежне використання відповідного договору про уникнення подвійно-

го оподаткування в світлі його цілей щодо запобігання уникненню чи 

ухиленню від сплати податків, наприклад, у випадку “договірного 
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шопінгу” (treaty shopping). Останній матиме місце лише у тих випад-

ках, коли “реальний” бенефіціарний отримувач є резидентом держави, 

з якою Сполучене Королівство або взагалі не має, або має менш спри-

ятливий договір про уникнення подвійного оподаткування, аніж той, 

який застосовується до проміжної компанії, чи якщо отримувач дохо-

ду, в схемі фінансування якого було використано проміжну компанію, 

є резидентом у такій державі (при цьому не має значення, чи вони са-

мі по собі є фактичними отримувачами). Подібними ситуаціями, на 

думку британського податкового відомства, вичерпується сфера за-

стосування міжнародного фіскального значення” терміна “бенефі-

ціарний отримувач” [165]. 

У випадку якщо ж і сама проміжна компанія і “реальний” бене-

фіціарний отримувач є резидентами держав, з якими Сполучене Ко-

ролівство має схожі за умовами договори про уникнення подвійного 

оподаткування, жодних проблемних аспектів не виникає, навіть якщо 

проміжна компанія, відповідно до “міжнародного фіскального зна-

чення” терміна “бенефіціарний отримувач”, не є “реальним” бенефі-

ціарним власником доходу, оскільки в даному випадку не виникатиме 

ситуації уникнення від оподаткування чи ухилення від оподаткуван-

ня. Причиною цього є те, що за таких обставин малоімовірно, щоб  

наслідком відповідної операції було б уникнення від обкладення по-

датком на виплати доходів нерезидентам, оскільки рівень такого по-

датку був би аналогічним як з використанням, так і без використання 

подібних схем. 

Примітно, що у своєму роз’ясненні британське податкове відом-

ство не просто дало загальну оцінку впливу рішення у справі Індофуд 

на існуючу практику застосування договорів про уникнення подвій-

ного оподаткування, але ще й визначило, як згадане рішення вплива-

тиме на ситуацію в окремих поширених випадках [171]. Наприклад, 

багато операцій на ринку цінних паперів передбачають залучення 

компаній спеціального призначення, які не відповідають критеріям 

бенефіціарного отримувача відповідно до “міжнародного фіскального 

значення” цього терміна. Як приклад тут може виступати сек’юрити-

зація активів як доволі поширений спосіб отримання фінансування 

під дебіторську заборгованість. Зазвичай такі схеми передбачають 

створення компанії спеціального призначення, що здійснює випуск 
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облігацій для інвесторів, які є третьою стороною, та, що використовує 

надходження за такими облігаціями для розрахунку з компанією, яка 

й ініціювала процес сек’юритизації активів. Згадана компанія спеціаль-

ного призначення найчастіше здійснює “переведення” коштів, зароб-

лених на відповідних активах, до держателів облігацій. Якщо подібна 

компанія є нерезидентом Сполученого Королівства, то у такому випад-

ку можуть виникати проблеми з визнанням її бенефіціарним отриму-

вачем, оскільки вона має вузькі повноваження над отримуваним до-

ходом перед розподілом його серед держателів облігацій. За таких об-

ставин така компанія не відповідає вимогам “міжнародного фіскаль-

ного значення”.  

Британське податкове відомство наполягає на необхідності звер-

нення у таких ситуаціях до цілей договорів про уникнення подвійного 

оподаткування. На їх думку, за відсутності неналежного використан-

ня договірних норм не виникає і потреби у зверненні до “міжнародно-

го фіскального значення” відповідного терміна, оскільки ціль відповід-

ного міжнародного податкового договору може бути досягнута у та-

кій ситуації за використання лише внутрішньодержавного значення 

терміна “бенефіціарний отримувач”. Відповідно, британські податків-

ці погоджуються, що немає необхідності у зверненні до “міжнародно-

го фіскального значення” концепції бенефіціарного отримувача для 

заборони у доступі до договірних переваг для держателя облігацій, 

який отримує дохід безпосередньо від компанії спеціального призна-

чення (реальний отримувач процентів) і який матиме доступ до дого-

вірних переваг як резидент держави, з якою Сполучене Королівство 

має діючий договір про уникнення подвійного оподаткування з нульо-

вою ставкою податку на виплату процентного доходу нерезидентам. 

Окремо в роз’ясненні податкового відомства розглядається і си-

туація з єврооблігаціями, де передбачено, що не виникає необхідності 

у зверненні до “міжнародного фіскального значення” терміна “бене-

фіціарний отримувач” для заборони у доступі до договірних переваг, 

якщо такі єврооблігації випущені компанією спеціального призначення, 

яка не є резидентом Сполученого Королівства, причому вимоги до єв-

рооблігацій у контексті оподаткування сформульовані в ст. 987 розді-

лу 19 частини 15 Акта Сполученого Королівства про оподаткування 

доходів [172]. 
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Не меншу увагу приділено і європейським фондам, які в інте-

ресах британських позичальників залучаються у схеми, пов’язані із 

забезпеченими борговими чи позиковими зобов’язаннями. Найчасті-

ше вони володіють цілим набором активів і випускають кілька класів 

цінних паперів, дохід від яких безпосередньо відображає дохідність 

відповідного активу. З цілого ряду причин такі фонди можуть не виз-

наватись резидентами Сполученого Королівства, а тому потребують 

використання договірних переваг для отримання процентів за прид-

баними борговими активами без стягнення податків. 

Як і у випадку з використанням компаній спеціального призна-

чення, багато відповідних схем не відповідають вимогам, передбаче-

ним “міжнародним фіскальним значенням” терміна “бенефіціарний 

отримувач”. Пов’язано це з тим, що відповідні фонди часто мають до-

волі обмежені повноваження щодо доходу, підтвердженням чому є 

обсяг їх зобов’язань перед інвесторами. Звідси стає очевидним, що 

такі фонди можуть не отримати статусу “бенефіціарного отримувача” 

у контексті “міжнародного фіскального значення” згаданого терміна.  

Разом з тим британське податкове відомство знову наполягає на 

обов’язковому врахуванні цілей договорів про уникнення подвійного 

оподаткування. За відсутності неналежного використання договірних 

норм немає потреби і у зверненні до “міжнародного фіскального зна-

чення” терміна “бенефіціарний отримувач”. У цьому випадку достат-

ньо і внутрішньодержавного тлумачення згаданого поняття. 

Не залишились поза увагою і синдиковані позики. Позика, яка 

видана в процесі здійснення звичайної банківської діяльності і яка в 

подальшому передбачає залучення додаткових позичальників, навряд 

чи структуруватиметься з використанням відповідних схем виключно 

з метою отримання договірних переваг. Таке наступне залучення ін-

шої групи позичальників не змінює поглядів британських податківців 

щодо можливості застосування “міжнародного фіскального значення” 

у контексті першої операції щодо надання позики.  

Разом з тим неналежне використання договірних норм матиме 

місце в тих ситуаціях, де кредитори, які не потрапляють у сферу дії 

міжнародних податкових договорів Сполученого Королівства, нада-

ють таку позику через конкретний банк-кредитор, який знаходиться 

під юрисдикцією однієї з договірних держав. Британське податкове 

відомство не визнаватиме подібну практику організації синдиката 
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елементом звичайного порядку здійснення банківської діяльності – 

розміщення у такому випадку банка-кредитора слугує меті отримання 

доступу до договірних переваг, які іншим чином не можуть бути 

отримані.  

Нижче ми додатково розглянемо кілька прикладів використання 

на практиці підходу, запропонованого британським податковим ві-

домством, до оподаткування доходів від використання боргових ін-

струментів [173]. Загальним принципом у цьому контексті залишаєть-

ся те, що неналежне використання договірних норм зазвичай не фік-

сується у тих ситуаціях, де розміщення в ланцюгу проміжного креди-

тора не сприяло встановленню більш прийнятної ставки податку на 

виплату доходів нерезидентам у формі процентів, що виплачуються 

британськими позичальниками, порівняно з тією, яка б існувала за ві-

дсутності такого проміжного кредитора.  

Приклад 1. Сек’юритизація з використанням офшорної компанії 

спеціального призначення, яка випустила облігації, що котируються 

на фондовій біржі. 

За умовами угоди про сек’юритизацію компанія спеціального 

призначення створюється в Ірландії. Вона набуває певні активи в 

Сполученому Королівстві, випускаючи при цьому облігації, що коти-

руються на фондовій біржі, а це становить підставу для звільнення від 

оподаткування виплат процентів на користь нерезидентів. Відповідно 

до такої схеми проценти з Сполученого Королівства виплачуються 

компанії спеціального призначення, яка далі виплачує їх держателям 

облігацій, які можуть знаходитись у різних державах світу. 

Така компанія спеціального призначення не може бути “бенефі-

ціарним отримувачем” у рамках “міжнародного фіскального значен-

ня”, що пов’язано з її обмеженими повноваженнями щодо отримувано-

го доходу та власними зобов’язаннями перед держателями облігацій. 

За таких обставин малоімовірно, щоб ціллю відповідної угоди 

було уникнення податку з виплат доходів нерезидентам, оскільки роз-

мір такого податку в Сполученому Королівстві є аналогічним як з  

використанням такої компанії спеціального призначення (за умовами 

договору про уникнення подвійного оподаткування між Ірландією та 

Сполученим Королівством з нульовою ставкою), так і без нього. 
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Відповідно британське податкове відомство вважає недоцільним 

оспорювати зменшення податку на виплати доходів нерезидентам, 

який інакше сплачувався з процентів, які виплачуються з території 

Сполученого Королівства на користь компанії спеціального призна-

чення, на підставі невідповідності “міжнародному фіскальному зна-

ченню” терміна “бенефіціарний отримувач”. 

При оцінці цілі та наслідків залучення компанії спеціального 

призначення обов’язково необхідно враховувати інші витрати та діяль-

ність такої компанії в цілому. Проте витрати, які отримані від фінан-

сування, але є побічними в контексті цілей такого фінансування (на-

приклад, хеждингові витрати), у цілому не змінюють вищевикладену 

позицію британських податківців. 

Приклад 2. Отримання доступу до ринку цінних паперів з вико-

ристанням компанії спеціального призначення, зареєстрованої в 

США. 

Компанія спеціального призначення реєструється в США для 

того, щоб надати позичальникам за межами США доступ до відповід-

ного ринку цінних паперів. Відповідно до інструкцій британського 

позичальника така компанія випускає дисконтні цінні папери та 

спрямовує відповідні кошти британському позичальнику через меха-

нізм позики. 

Така компанія не може визнаватись бенефіціарним отримувачем 

у “міжнародному фіскальному значенні” цього терміна, оскільки вона 

має обмежені повноваження щодо отримуваного доходу і зобов’язана 

перерозподіляти його держателям облігацій, а тому навряд чи безпо-

середньо отримує прямі вигоди від такого доходу. 

Однак за таких обставин малоімовірно, щоб метою відповідної 

схеми було уникнення британського податку на виплату доходів не-

резиденту, оскільки його розмір є однаковим як у випадку викорис-

тання відповідної компанії спеціального призначення (зважаючи на 

положення договору про уникнення подвійного оподаткування між 

Сполученим Королівством і США, який передбачає нульову ставку на 

виплату доходів резидентам договірних сторін), так і без такого (зва-

жаючи на те, що відповідний британський податок не стягується у си-

туаціях з дисконтними цінними паперами). Відповідно британське 

податкове відомство вважає недоцільним оспорювати зменшення по-

датку на виплати доходів нерезидентам, який інакше сплачувався б з 
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процентів, які виплачуються з території Сполученого Королівства на 

користь компанії спеціального призначення, на підставі невідповідно-

сті такої компанії спеціального призначення “міжнародному фіскаль-

ному значенню” терміна “бенефіціарний отримувач”. 

Приклад 3. Отримання доступу до групового фінансування з 

країни, яка не має укладеного зі Сполученим Королівством договору 

про уникнення подвійного оподаткування, з використанням люксем-

бурзької проміжної компанії. 

Доступ до договірних переваг, передбачених договором про 

уникнення подвійного оподаткування між Сполученим Королівством 

та Люксембургом, прагне отримати люксембурзька компанія за пози-

кою, яка надана нею британському груповому позичальнику, стосов-

но виплачуваних процентів. У цій ситуації: 1) люксембурзька компа-

нія була заснована (або введена до складу групи) спеціально для цілей 

такої внутрішньогрупової позики і оподатковується її дохід у формі 

невеликої маржі за адміністрування позики; 2) позика фінансується 

філіалом з держави, яка не має договору про уникнення подвійного 

оподаткування зі Сполученим Королівством; 3) угода між відповід-

ним філіалом і люксембурзькою компанією передбачає, що процентна 

позика має надаватись на території Сполученого Королівства; 4) від-

повідно, проценти, які виплачуються з території Сполученого Коро-

лівства через люксембурзьку компанію, мають бути спрямовані до ві-

дповідного філіалу. 

Проміжна компанія не є бенефіціарним отримувачем відповід-

ного доходу в рамках “міжнародного фіскального значення”, оскільки 

має чіткі обов’язки перенаправити такі проценти до іншої компанії. 

Умови угод про надання позик показують, що процентний дохід 

призначений для філіалу в країні, з якою у Сполученого Королівства 

відсутній договір про уникнення подвійного оподаткування. Очевид-

но, що однією з головних цілей у цьому випадку стало уникнення по-

датку з виплат доходів нерезидентам, який інакше сплачувався б з про-

центів, що належать філіалу в іншій країні. Відповідно такий процент-

ний дохід не підпадатиме під дію договору про уникнення подвійного 

оподаткування між Сполученим Королівством і Люксембургом.  

Приклад 4. Отримання доступу до групового фінансування з 

країни, яка має укладений зі Сполученим Королівством договір про 
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уникнення подвійного оподаткування, з використанням люксембурзь-

кої проміжної компанії. 

Фактичні обставини ті ж самі, що і в прикладі 3, за виключен-

ням того, що фінансування здійснюється за рахунок компанії в США, 

яка безпосередньо і отримує процентний дохід з території Люксембур-

гу. Якщо проценти безпосередньо спрямовуються на користь резиден-

та США, то вони підпадатимуть під дію звільнень, передбачених по-

ложеннями договору про уникнення подвійного оподаткування між 

США та Сполученим Королівством. Хоча у цій ситуації люксембур-

зька компанія і не визнаватиметься бенефіціарним отримувачем у 

контексті “міжнародного фіскального значення”, усе ж ця деталь не 

має істотного значення, оскільки не впливає безпосередньо на розмір 

британського податку з виплат доходу нерезидентам. Аналогічний 

висновок не міг би бути поширений на ситуації, в яких платник подат-

ків з США надав фінансування проміжній компанії, яка потім через 

позику надала б відповідні кошти компанії в Люксембурзі. 

Як бачимо, британське податкове відомство з метою уникнення 

непорозумінь та усунення невизначеності чітко висловило власне ба-

чення перспектив використання “міжнародного фіскального значен-

ня” терміна “бенефіціарний отримувач”. При цьому його фахівці не 

обмежились формальною фіксацією відповідних положень, а ще й 

проілюстрували механізм їх використання на прикладі поширених у 

британській діловій практиці ситуацій, що має бути позитивно оціне-

но платниками податків.  

Сферу застосування “міжнародного фіскального значення” кон-

цепції бенефіціарного отримувача ними було обмежено виключно си-

туаціями, пов’язаними з неналежним використанням положень дого-

ворів про уникнення подвійного оподаткування. Причому встановлення 

такого “неналежного використання” договірних норм передбачає 

обов’язкове врахування об’єкта та цілей відповідних міжнародних 

податкових договорів, а саме – запобігання уникненню і ухиленню від 

оподаткування. Наприклад, неналежне використання договірних норм 

матиме місце у ситуації, в якій “реальний” бенефіціарний отримувач є 

резидентом держави, з якою Сполучене Королівство або взагалі не 

має, або має менш сприятливий договір про уникнення подвійного 

оподаткування, аніж той, який застосовується до проміжної компанії. 

Якби такий “реальний” бенефіціарний отримувач був резидентом 
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держави, з якою Сполучене Королівство має договір про уникнення 

подвійного оподаткування, подібний за своїми умовами до того, який 

застосовується до проміжної компанії, то неналежного використання 

договірних норм не фіксувалось би, оскільки очевидною була б відсут-

ність цілі уникнення від оподаткування з боку бенефіціарного отри-

мувача. Тобто в останньому випадку, незважаючи на невідповідність 

“міжнародному фіскальному значенню” терміна “бенефіціарний отри-

мувач”, негативні наслідки для компанії-нерезидента не наступати-

муть, тобто виплати їй пасивних видів доходів оподатковуватимуться 

відповідно до правил міжнародного податкового договору. 

Описаний підхід британського податкового відомства є доволі 

виправданим, оскільки не створює додаткових перешкод для залучен-

ня фінансування з-за меж Сполученого Королівства для власних ре-

зидентів та адекватно обмежує практику неналежного використання 

договірних норм. Доцільним могло б бути його використання і в укра-

їнських реаліях, оскільки буквальне тлумачення ст. 103 Податкового 

кодексу України передбачає відмову для нерезидентів у доступі до 

договірних переваг за відсутності підстав для їх визнання бенефіціар-

ними отримувачами доходу, незалежно від того, чи переслідувалась 

при цьому ціль запобігання уникненню від оподаткування, що нега-

тивно впливає на ділову активність і не враховує особливостей сучас-

них механізмів залучення фінансування. Таким чином, у сучасних за-

конодавчих реаліях вітчизняні суб’єкти господарювання є обмежени-

ми у виборі форм залучення фінансування через занадто суворі вимо-

ги ст. 103 Податкового кодексу України. Однак така ситуація потре-

бує виправлення, зважаючи на світову економічну кризу та необхід-

ність стимулювання інвестицій у вітчизняну економіку. 

Як уже зазначалось, положення про бенефіціарного отримувача 

з’явилось у вітчизняному податковому законодавстві лише з прийнят-

тям Податкового кодексу України. При цьому варто зауважити, що, 

слідуючи прикладам провідних країн світу, Україна зарезервувала по-

ложення про бенефіціарного отримувача щодо виплат пасивних видів 

доходів нерезидентам у цілому ряді договорів про уникнення подвій-

ного оподаткування доходів і майна (наприклад, ст. 10–12 договору з 

Австрією, з Ізраїлем, з Францією). Однак ці положення фактично не 

застосовувались через відсутність у внутрішньому законодавстві як 
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самого поняття “бенефіціарний отримувач”, яке зазвичай не тлума-

читься в рамках міжнародних податкових договорів, так і власне по-

рядку його застосування у процесі правового регулювання відносин 

за участі нерезидентів. 

У п. 103.2 ст. 103 Податкового кодексу України як обов’язкової 

умови застосування особою (податковим агентом) звільнення від опо-

даткування або зменшеної ставки податку, передбачених міжнарод-

ним договором України на час виплати доходу нерезиденту, встанов-

лено підтвердження таким нерезидентом того, що він є бенефіціарним 

(фактичним) отримувачем доходу і резидентом країни, з якою укла-

дено міжнародний договір України. У цьому контексті на особливу 

увагу заслуговує використання законодавцем терміна “міжнародний 

договір України”, що повністю узгоджується з вимогами Закону 

України “Про міжнародні договори України” від 29 червня 2004 р. 

№ 1906-IV. Проте в системі міжнародних податкових договорів окре-

мо виділяються договори, які не можуть бути “міжнародними догово-

рами України”, оскільки укладені іншим суб’єктом міжнародного 

права, проте є обов’язковими для виконання на території України – це 

договори про уникнення подвійного оподаткування, які були укладені 

ще за часів СРСР і зберігають свою чинність відповідно до ст. 6 і 7 

Закону України “Про правонаступництво” від 12 вересня 1991 р. 

№ 1543-XII (договори з Іспанією, Кіпром, Малайзією, Японією). Як 

аргумент на користь того, що договори колишнього СРСР не можуть 

бути включені до змісту поняття “міжнародний договір України”, до-

датково слугує і той факт, що згідно зі ст. 1 Закону України “Про мі-

жнародні договори України” його норми поширюють свою дію лише 

на ті договори, які були укладені відповідно до Конституції України 

та вимог відповідного закону. Зрозуміло, що ні першому, ні другому 

критерію договори колишнього СРСР відповідати не можуть. 

Існуюча невизначеність щодо можливості застосування поло-

жень про бенефіціарного отримувача відповідно до вимог ПК України 

до ситуацій, в яких використовуються договори колишнього СРСР, ли-

ше поглиблюється у випадку звернення до тексту таких міжнародних 

договорів. Так, договір з Кіпром у частині виплат пасивних видів до-

ходу (дивідендів, процентів, роялті) не передбачає можливості обме-

ження надання договірних переваг нерезиденту на підставі застосу-

вання договірною державою положень внутрішнього законодавства 
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щодо бенефіціарного отримувача. При цьому необхідно враховувати, 

що згідно зі ст. 27 Віденської конвенції 1969 р. Україна не може поси-

латись на положення внутрішнього законодавства як на підставу неви-

конання нею договору, зокрема, і договорів про уникнення подвійного 

оподаткування в частині надання доступу до договірних переваг.  

Наша держава не є унікальною у контексті проблеми застосу-

вання договірних обмежень на підставі внутрішнього законодавства 

до договорів про уникнення подвійного оподаткування. Тому корис-

ним могло б стати звернення до міжнародного досвіду вирішення по-

дібних ситуацій.  

У цілому можна виокремити два альтернативні варіанти: 

1) у справі Д’єболь Куртаж (Diebold Courtage) суд Франції 

(Conseil d’État) мав розглянути ситуацію з виплатою роялті французь-

кою компанією на користь партнерства в Нідерландах, яке більше 

60 % отриманих доходів, у свою чергу, виплачували швейцарській 

пов’язаній компанії. Основним питанням стало те, чи можуть бути у 

подібних обставинах застосовні положення договору про уникнення 

подвійного оподаткування між Францією та Нідерландами, оскільки 

згадане партнерство не визнавалось резидентом останньої з двох кра-

їн. Причиною цього було те, що партнерство не вважалось платником 

податків на території Нідерландів, а тому і не могло підпадати під до-

говірне визначення поняття “резидент”. Відповідь суду була позитив-

ною, так як партнерство було визнано “фіскально прозорим утворен-

ням”, а його партнери як резиденти Нідерландів повністю відповідали 

критеріям резидента за відповідним міжнародним договором. Незва-

жаючи на відсутність у договорі між Францією та Нідерландами зга-

док про бенефіціарного отримувача, фіскальні органи спробували ві-

дмовити у наданні договірних переваг на підставі того, що справжнім 

отримувачем доходу є саме швейцарська, а не нідерландська компа-

нія. Однак надати належні докази фіскальні органи Франції в обґрун-

тування своєї позиції не змогли. Примітно те, що в своєму рішенні 

французький суд не відкинув позицію фіскальних органів щодо  

бенефіціарного отримувача, проте не визнав її на підставі відсутності 

належних доказів. Звідси логічно припустити, що концепція бенефіці-

арного отримувача може бути застосовною навіть у тих ситуаціях, де 

договори про уникнення подвійного оподаткування не містять безпо-

середньої згадки про бенефіціарного отримувача [174, c. 219; 175, 
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c. 328]. У будь-якому випадку, робить висновок Б. Готьєр, для фран-

цузького суду факт того, що договір про уникнення подвійного опо-

даткування містить положення про включення до сфери дії договору 

лише резидентів договірних сторін, визнається достатньою підставою 

для заборони доступу до договірних переваг, якщо відповідні договір-

ні положення використовуються в неналежний спосіб, зокрема, в си-

туаціях з посередницькими структурами, єдиною метою яких є на-

дання доступу третій стороні до передбачених міжнародним податко-

вим договором переваг. Викладене дозволяє припустити, що у Фран-

ції концепція бенефіціарного отримувача пов’язується з теорією злов-

живання правом (abuse of law) [174, c. 220]; 

2) окремі країни не вважають за доцільне обмежувати надання 

переваг за договорами про уникнення подвійного оподаткування на 

підставі положення про бенефіціарного отримувача, закріпленого у 

внутрішньому законодавстві договірної держави. Такої позиції дот-

римується Польща, яка в договорах з Францією (ст. 11 (оподаткування 

процентів) і 12 (оподаткування роялті), Італією (ст. 10 (оподаткування 

дивідендів) та Іспанією (ст. 10 (оподаткування дивідендів), 11 (оподат-

кування процентів), 12 (оподаткування роялті) не закріпила положен-

ня про бенефіціарного отримувача, а тому надає договірні переваги 

звичайним отримувачам доходу, які підпадають під визначення рези-

дентів іншої договірної держави [176, c. 648]. Схожою є практика на-

дання договірних переваг і в Індії, ряд договорів якої, зокрема, з Фін-

ляндією (щодо оподаткування дивідендів і процентів), Сирією (щодо 

оподаткування пасивних доходів), Замбією (щодо оподаткування па-

сивних доходів), Танзанією (щодо оподаткування пасивних доходів), 

також не містить згадок про можливість обмеження договірних пере-

ваг на основі критерію бенефіціарного отримувача. Підтвердженням 

цьому може бути позиція Верховного суду Індії у справі Індійський 

Союз проти Азаді Бакхао Ендолана, рішення у якій було винесене  

у 2003 р.: “Якщо б існував намір заборони у доступі до переваг за  

договором про уникнення подвійного оподаткування для національ-

них осіб третьої держави, то тоді відповідне положення про обмежен-

ня такої поведінки мало б бути включене в текст”. Далі судді привели 

приклад ст. 24 договору про уникнення подвійного податкування між 

Індією та США, який містив чітке положення про обмеження надання 

договірних переваг. Звідси вони зробили висновок про те, що за  
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відсутності подібних положень в аналогічному договорі з Маврикієм, 

які б забороняли резидентам третіх держав у доступі до договірних 

переваг, останні не можуть бути позбавлені договірних переваг [106]. 

Як бачимо, на практиці доволі складно визначити, яким шляхом 

піде український суд у випадку, якщо перед ним постане необхідність 

у вирішенні питання про правомірність відмови у наданні договірних 

переваг нерезиденту на основі невідповідності критерію бенефіціар-

ного отримувача, якщо такої можливості не передбачено в самому до-

говорі про уникнення подвійного оподаткування. На нашу думку, у 

цьому контексті необхідно враховувати, що згідно зі ст. 26 Віденської 

конвенції 1969 р. Україна зобов’язана добросовісно виконувати взяті 

на себе міжнародні зобов’язання, а отже, повинна надати відповідні 

договірні переваги, не зважаючи на положення внутрішнього законо-

давства. З урахуванням вимог міжнародного права можна припусти-

ти, що найоптимальнішим варіантом вирішення означеної проблеми 

могло б стати або прийняття змін до відповідних статей договору про 

уникнення подвійного оподаткування, або ж укладання компетентни-

ми органами договірних сторін додаткового протоколу, який би пе-

редбачав можливість використання тесту на відповідність критеріям 

бенефіціарного отримувача згідно з Податковим кодексом України. 

Іншим варіантом вирішення питання про можливість застосу-

вання обмежень у наданні договірних переваг могло б стати форму-

вання узгодженої судової практики з відповідного питання. Її відправ-

ною точкою могло б стати те, що у п. 1 резолютичної частини рішен-

ня у справі № 18-рп/2004 від 1 грудня 2004 р. Конституційний Суд 

України до числа загальноправових засад однозначно включив прин-

цип добросовісності. У такому випадку доволі обґрунтованою стає ві-

дмова у наданні договірних переваг на основі невідповідності крите-

рію бенефіціарного отримувача, незалежно від того, чи передбачає 

сам договір про уникнення подвійного оподаткування доходів та май-

на таку можливість чи ні. Але при цьому необхідно враховувати, що 

реалізація такого підходу виправдовуватиме себе лише у ситуаціях, де 

існують обґрунтовані підозри у неналежному використанні  

відповідних договірних норм, що безпосередньо суперечить принципу 

добросовісності. Концептуально таке вирішення проблеми є схожим за 

змістом на підхід французьких судових органів, описаний вище. 
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У всіх інших випадках навряд чи може бути обґрунтованою від-

мова у наданні переваг за договором про уникнення подвійного опо-

даткування, якщо сам договір не передбачає такої можливості. І тому 

державні органи влади України зобов’язані надавати договірні пере-

ваги відповідним нерезидентам, які претендуватимуть на їх отриман-

ня і відповідатимуть встановленим у договорі вимогам. 

Додаткові труднощі на практиці може викликати і те, що зако-

нодавець істотно розширив сферу застосування концепції бенефіціар-

ного отримувача у Податковому кодексі України порівняно з більшіс-

тю договорів про уникнення подвійного оподаткування. Пов’язано це 

насамперед з тим, що вітчизняні компетентні органи у процесі розроб-

ки і узгодження тексту відповідного міжнародного договору найчас-

тіше беруть за основу або Модельну конвенцію ОЕСР, або Типову 

конвенцію ООН. Однак і перший, і другий модельні акти обмежують 

сферу застосування концепції бенефіціарного отримувача виключно 

такими видами пасивних доходів, як дивіденди, проценти та роялті, 

на відміну від Податкового кодексу України. Вітчизняний законода-

вець вирішив не обмежувати дію положень про бенефіціарного отри-

мувача виключно пасивними доходами і закріпив у п. 103.3 ст. 103 

Податкового кодексу України фактично невичерпний перелік доходів 

нерезидента, під час яких необхідно підтверджувати відповідність 

критерію бенефіціарного отримувача. Однак за відсутності чіткої вка-

зівки про обмеження сфери застосування такого положення виключно 

ситуаціями, в яких договірними нормами безпосередньо передбачено 

можливість застосування критерію бенефіціарного отримувача, право-

мірність відповідних положень внутрішнього законодавства є щонай-

менше сумнівною у світлі вимог права міжнародних договорів. Підс-

тавою для такого твердження є, знову ж таки, ст. 26 Віденської кон-

венції 1969 р., яка чітко визначає обов’язок держав виконувати свої 

договірні зобов’язання добросовісно, тобто у суворій відповідності з 

буквою і духом міжнародного договору. У цьому контексті виникає 

необхідність у внесенні відповідних змін до Податкового кодексу 

України, які б обмежували сферу застосування положень про бенефі-

ціарного отримувача лише пасивними доходами, а щодо інших видів 

доходів нерезидента – лише у випадку, якщо це передбачено відповід-

ним договором про уникнення подвійного оподаткування. 

Варто зазначити, що і з економічної точки зору виправданість 

описаного вище підходу законодавця також є доволі неоднозначною. 
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Так, Ф. Бейкер, досліджуючи питання про можливість розширення 

сфери дії концепції бенефіціарного отримувача у контексті положень 

Типової конвенції ООН визнавав, що найбільш виправданим відповід-

не розширення може бути за рахунок договірних положень щодо опо-

даткування приросту капіталу (п. 6 ст. 13), капіталу (п. 4 ст. 22), ін-

ших доходів (ст. 21), прибутку підприємств (ст. 7) та особистих неза-

лежних послуг (ст. 14). Але при цьому наполягав на необхідності 

проведення додаткової роботи щодо доцільності такого розширення у 

сфері дії концепції бенефіціарного отримувача на основі поширеності 

практики неналежного використання відповідних договірних норм з 

метою запобігання неефективності пропонованих змін та їх надмірній 

формалізації. Адже він визнає, що небезпека неналежного викорис-

тання договірних норм є очевидною і зрозумілою насамперед щодо 

оподаткування пасивних доходів, на відміну від інших положень. На-

приклад, доволі складно визначити, наскільки обґрунтованим буде за-

стосування концепції бенефіціарного отримувача до ситуацій з вико-

ристанням договірних норм щодо оподаткування доходів від капіталу 

і від приросту капіталу, які текстуально відтворюють п. 4 ст. 22 та п. 6 

ст. 13 Типової конвенції ООН. Адже виникають труднощі теоретич-

ного характеру у застосуванні концепції бенефіціарного отримувача 

до тих видів доходу, які не передбачають руху капіталу, на відміну 

від дивідендів, процентів чи роялті, а є приростом капіталу чи дохо-

дом від відчуження активів [136, с. 32–33]. 

3.2 Договірні положення  

про обмеження переваг у практиці США:  

сутність та характеристики 

Згідно з Порядком денним асоціації Україна-ЄС для підготовки 

та сприяння імплементації Угоди про асоціацію від 23 листопада 2009 р. 

наша держава взяла на себе завдання з “покращення міжнародного по-

даткового співробітництва з метою посилення ефективного управління 

у податковій сфері” [177]. Ключове значення у цьому контексті нале-

жить заходам стосовно обмеження практики платників податків щодо 

використання міжнародних податкових договорів у неналежний спо-

сіб, яка набула загрозливих масштабів. Адже, за підрахунками експе-

ртів, в Україні щорічні бюджетні втрати від одного лише договору 
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про уникнення подвійного оподаткування з Кіпром можуть становити 

до 3 млрд доларів США [178].  

Реалізація поставленого завдання вимагає від української влади 

врахування кращого позитивного досвіду розвинених країн. При цьо-

му на особливу увагу однозначно заслуговує досвід США. Обумовле-

но це тим фактом, що саме США стали однією з перших держав, які 

звернули увагу на неприпустимість практики неналежного викорис-

тання положень договорів про уникнення подвійного оподаткування 

[179, с. 41]. Донині ставлення США залишається непримиримим  

до використання договірних норм з боку недобросовісних платників 

податків.  

Обмеження доступу до договірних переваг не є новим об’єктом 

досліджень у зарубіжній науці податкового права, підтвердженням 

чому є, зокрема, роботи С. ван Вігеля [29], Л. де Бро [115], Ф. Боррего 

[180], Д. Бермана, Дж. Хайнса [181]. Разом з тим, у вітчизняній науці 

податкового права інтерес до дослідження подібної тематики знахо-

диться лише на стадії зародження, але можна очікувати на зростання 

кількості робіт щодо обмеження доступу до договірних переваг у 

найближчому майбутньому, зважаючи на потреби практики. 

Поява перших комплексних і всеохоплюючих положень про обме-

ження доступу до переваг у договорах США про уникнення подвійно-

го оподаткування була зумовлена поширенням серед платників пода-

тків практики недобросовісного використання вигідних договірних 

норм при використанні тих чи інших схем господарських операцій 

(treaty shopping). Однією з класичних форм такої недобросовісної по-

ведінки може бути використання пов’язаних осіб, які є резидентами 

однієї договірної держави для здійснення капіталовкладень в іншу дого-

вірну державу. Яскравою ілюстрацією такої практики є справа Айкен 

Індастріс Ай-Ен-Сі проти Комісара. Згідно з обставинами справи дочір-

ня компанія, яка є резидентом США, отримала позику від своєї мате-

ринської компанії, яка, у свою чергу, є резидентом Багамських остро-

вів. Потім ця материнська компанія здійснила переуступку відповідних 

боргових зобов’язань пов’язаній з нею компанії, що є резидентом Гон-

дурасу, на тих самих умовах (графік виплат і ставка проценту), на яких 

кошти були надані дочірній компанії в США. На час проведення від-

повідних операцій США мали договір про уникнення подвійного опо-

даткування з Гондурасом, який передбачав нульову ставку податку на 
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доходи у вигляді процентів у випадку виплати їх на користь компаній 

Гондурасу, але не мали такого договору з Багамськими островами. 

Звідси стає очевидним, що основною метою появи компанії, яка є ре-

зидентом Гондурасу, в описаній схемі було ніщо інше як отримання 

доступу до договірних переваг [182, с. 56]. Така практика не передба-

чає наявності будь-яких інших ділових цілей для здійснення відповід-

них операцій за описаною схемою, крім зменшення рівня податкового 

навантаження в державі джерела, що завдає останній додаткових 

втрат у сумі податкових надходжень. 

Перед урядом США постало складне завдання щодо припинення 

практики перетворення двостороннього міжнародного податкового 

договору на “договір зі світом” [183, с. 65]. Варто зазначити, що під-

хід уряду США до протидії практиці використання договірних норм з 

боку недобросовісних платників податків істотно відрізнявся в різних 

історичних проміжках у відповідь на появу все більш складних схем 

податкового планування. Американський правовий інститут вирізняє 

такі підходи в рамках міжнародних податкових договорів, як викорис-

тання спеціальних заходів, встановлення основної мети операцій плат-

ника податків та всебічний підхід [29, с. 225]. Перший з них передба-

чає визначення тих внутрішніх податкових режимів у договірній дер-

жаві, які створюють сприятливі можливості для резидентів третіх країн 

створювати юридичні особи в такій договірній державі з метою вико-

ристання їх для отримання доходу зі США (наприклад, податковий 

режим холдингових компаній, зареєстрованих на Нідерландських Ан-

тильських островах на початку 1960-х рр.). Такі резиденти договірної 

держави виключаються з-під дії договірних переваг з боку США. Оче-

видно, що у цьому випадку сфера дії положення про обмеження на-

дання договірних переваг істотно звужена, що знижує і їх ефектив-

ність у боротьбі з неналежним використанням міжнародних податко-

вих договорів. Другий підхід передбачає необхідність урахування 

суб’єктивного наміру платника податків (principal purpose), встанови-

ти який є неабияк складно для представників податкових органів. З 

цієї причини випадки його використання поступово і постійно зни-

жуються, сприяючи ширшому застосуванню третього підходу [184, 

с. 324]. Останній підхід передбачає використання певного набору спе-

ціальних тестів, заснованих на об’єктивних критеріях, таких як тести 

на ерозію податкової бази, на активну діяльність та ін. Одним із пер-
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ших, відповідно до цього підходу в договірній практиці США, при 

обмеженні надання договірних переваг став використовуватись тест 

на власність. Так, положення про інвестиційні холдингові компанії в 

договорах США про уникнення подвійного оподаткування з Єгиптом 

(1981), Кореєю (1979), Марокко (1981), Норвегією (1972) та Триніда-

дом і Тобаго (1970) містили заборону на надання договірних переваг 

корпораціям, що більш ніж на 25 відсотків належали фізичним осо-

бам, які є нерезидентами, та що підпадають під ефективну ставку 

оподаткування значно нижчу, аніж загальна з причини застосування 

спеціальних заходів у державі свого резидентства [185, с. 79]. Разом з 

тим, такі положення до 1981 р. не мали широкого застосування в до-

говірній практиці США і лише з включенням оновленої ст. 16 у Мо-

дельну податкову конвенцію США, яка вперше була опублікована 

16 червня 1981 р., практика використання відповідних положень на-

була системного і постійного характеру [186, с. 183]. Відтоді всі дого-

вори США, які укладались або переглядались, вже містили відповідні 

положення, що передбачали використання саме третього підходу. Во-

ни функціонують як допоміжні стосовно статей договорів про уник-

нення подвійного оподаткування, присвячених встановленню узго-

дженого розуміння сторонами поняття “резидентство” [187, с. 151]. 

У сучасному варіанті типовий зміст положення про обмеження 

надання договірних переваг наведено у ст. 22 Модельної податкової 

конвенції США, остання редакція якої побачила світ у 2006 р. [188, 

с. 31–34]. При цьому варто зауважити, що сам текст відповідного по-

ложення у конкретному договорі США про уникнення подвійного 

оподаткування може відрізнятись від запропонованого варіанта у Мо-

дельній податковій конвенції США. Причиною цього насамперед є те, 

що зміст таких норм безпосередньо залежить від волі договірних сто-

рін, їх рівня економічних взаємозв’язків та потреб. Наприклад, США 

не погодились на пропозиції Австрії під час ведення перемовин про 

укладення нового міжнародного податкового договору на включення 

положення, яке б дозволяло певною мірою заміну австрійських рези-

дентів резидентами з інших держав-членів ЄС у цілях забезпечення 

відповідності вимогам тестів щодо рівня участі та щодо ерозії подат-

кової бази без порушення вимог acquis communautaire. Ще до надхо-

дження пропозиції від Австрії США включили аналогічне положення 
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у договір про уникнення подвійного оподаткування з Нідерландами 

[184, с. 319]. 

Типова структура положення про обмеження надання договір-

них переваг включає в себе [189, с. 63]:  

– параграф 1 – встановлює загальне правило, за яким резиденти 

договірних держав мають доступ до відповідних переваг лише в тому 

обсязі, який встановлений у відповідній статті; 

– параграф 2 – містить перелік ознак резидента договірної держа-

ви, які є достатніми для отримання доступу до всіх договірних переваг; 

– параграф 3 – передбачає, що незважаючи на те, чи особа від-

повідає вимогам, встановленим у параграфі 2, вона може отримати 

доступ до договірних переваг стосовно конкретних видів доходу при 

умові активної торгової чи підприємницької діяльності;  

– параграф 4 – надає право компетентним органам договірної 

держави, яка надає договірні переваги, дозволяти доступ до них, на-

віть якщо особа не змогла довести свою відповідність критеріям, на-

веденим у параграфах 2 і 3, але обов’язковою умовою при цьому є на-

явність інших ділових цілей, аніж просто отримання доступу до дого-

вірних переваг; 

– параграф 5 – містить тлумачення наведених у статті термінів 

з метою забезпечення їх визначеності й правильного розуміння. 

Ключову роль у сучасних положеннях про обмеження надання 

договірних переваг відіграють тести на публічне розміщення акцій на 

фондових ринках, на власність/ерозію податкової бази та на активну 

торгову або підприємницьку діяльність [185, с. 79]. Їх увага зосере-

джена насамперед на юридичних особах, оскільки фізичні особи ви-

знаються такими, що мають повноцінний доступ до договірних пере-

ваг. Окреме виключення зроблене для органів державної влади та міс-

цевого самоврядування, а також для організацій, які створені виключ-

но для задоволення релігійних, доброчинних, наукових, мистецьких 

чи освітніх потреб і пенсійних фондів. Вони теж визнаються такими, 

що мають повний доступ до договірних переваг (з окремими вимога-

ми у випадку пенсійних фондів).  

Тест на публічне розміщення акцій на фондових ринках склада-

ється з двох частин (залежно від виду резидента, до якого він застосо-

вується). По-перше, він передбачає, що компанія, основний клас акцій 
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(principal class of shares) якої регулярно є предметом публічного про-

дажу на одній чи більше визнаних договірними сторонами фондових 

біржах, може отримати доступ до повного обсягу договірних переваг 

при дотриманні однієї з таких вимог: 1) основний клас акцій компанії 

переважно є предметом продажу на одній чи більше фондових бір-

жах, розміщених у договірній державі, резидентом якої і є сама ком-

панія; 2) основне місце управління компанії та контролю над нею 

знаходиться в тій договірній державі, резидентом якої вона є. По-

друге, дочірні компанії резидентів можуть аналогічно отримати пов-

ноцінний доступ до договірних переваг, якщо щонайменше 50 % го-

лосів і сукупної вартості акцій у такій компанії належить прямо або 

опосередковано п’яти чи менше компаніям, які визнані такими, що 

мають доступ до договірних переваг відповідно до вимог першої час-

тини тесту за умови, що у випадку опосередкованого володіння акці-

ями кожен проміжний власник є резидентом будь-якої з договірних 

держав [188, с. 31].  

Якщо платник податків не відповідає вимогам критеріїв тесту на 

публічне розміщення акцій на фондових ринках, то він має пройти 

тест на власність/ерозію податкової бази, який теж містить у собі дві 

пов’язані між собою вимоги, відповідність обом з яких надає доступ 

до договірних переваг.  

Перша вимога стосується того, що не менше 50 % голосів та су-

купної вартості акцій у щонайменше половині днів відповідного по-

даткового року має належати резидентам договірної держави, причо-

му у випадку опосередкованого володіння кожен проміжний власник 

має бути резидентом тієї ж договірної держави. Коло резидентів дого-

вірної держави у цьому контексті обмежене: 1) фізичними особами;  

2) звільненими від оподаткування організаціями, які створені виклю-

чно для задоволення релігійних, доброчинних, наукових, мистецьких 

чи освітніх потреб і пенсійних фондів; 3) органами державної влади 

та місцевого самоврядування; 4) компаніями, які відповідають вимо-

гам тесту на публічне розміщення акцій на фондових ринках (за ви-

ключенням дочірніх підприємств).  

Друга вимога встановлює ліміт у 50 % загального доходу рези-

дента для платежів, які виплачуються або нараховуються у відповід-

ному податковому році на користь нерезидентів, що володіють прямо 
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або опосередковано таким резидентом, за умови вираховування таких 

платежів у цілях оподаткування в державі резидентства, тобто держа-

ві джерела доходу.   

Тест на активну торгову або підприємницьку діяльність викори-

стовується, якщо особа не змогла отримати доступ до повного обсягу 

договірних переваг, проте ще може скористатися окремими з них сто-

совно конкретного виду доходу. Цей тест передбачає такі вимоги: 

1) відповідний вид доходу має бути отриманий з джерела на території 

іншої договірної держави; 2) резидент договірної держави, який пре-

тендує на певні договірні переваги, має здійснювати активну торгову 

або підприємницьку діяльність на території держави свого резидент-

ства; 3) отриманий з іншої договірної держави дохід має бути пов’я-

заний зі здійснюваною активною торговою або підприємницькою ді-

яльністю або мати похідний характер. При цьому висувається додат-

кова вимога до активної торгової чи підприємницької діяльності: вона 

повинна бути істотною (substantial) порівняно з тією, яка здійснюється 

на території іншої договірної держави особисто чи через пов’язану 

особу (якщо дохід виникає у пов’язаної особи на території такої іншої 

договірної держави). Не може розглядатись як активна торгова чи під-

приємницька діяльність здійснення інвестицій чи управління ними від 

імені резидента, який претендує на отримання договірних переваг, але 

якщо така діяльність є банківською, страховою діяльністю чи пов’я-

зана з цінними паперами і здійснюється відповідно банком, страховою 

компанією чи зареєстрованим дилером цінних паперів, то вона ви-

ключається з-під дії цієї заборони. 

Останньою надією резидента договірної держави на отримання 

доступу до договірних переваг у випадку, якщо він не відповідає ви-

могам жодного з наведених критеріїв, є рішення компетентного орга-

ну іншої договірної держави, з якої отримується відповідний дохід. 

Таке рішення буде прийняте лише в тому випадку, якщо буде встано-

влено, що ані створення чи функціонування такого резидента, ані 

здійснення ним відповідних операцій не мають як основні цілі отри-

мання договірних переваг. 

Поряд зі стандартним підходом, відображеним у формулюваннях 

ст. 22 Модельної податкової конвенції США, в окремих договорах про 
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уникнення подвійного оподаткування можуть використовуватись й 

інші тести. Так, найбільш всеохоплююча і складна норма про обме-

ження доступу до переваг у договірній практиці США, яка міститься 

в ст. 26 договору про уникнення подвійного оподаткування з Нідер-

ландами, включає в себе такі додаткові тести, як тест на похідні дого-

вірні переваги (derivative treaty benefits test), тест щодо водного і пові-

тряного транспорту та тест на штаб-квартиру (headquarters test) [190, 

с. 47–55]. 

Як свідчить практика США, положення про обмеження доступу 

до договірних переваг на зразок ст. 22 Модельної податкової конвен-

ції США є доволі дієвою перешкодою для резидентів третіх країн, які 

мають намір неналежним чином скористатись положеннями договору 

про уникнення оподаткування. Адже з 1981 р. відповідні положення 

включаються у всі договори США про уникнення подвійного оподат-

кування. Станом на лютий 2010 р. виключенням з цього правила за-

лишались лише договори з Угорщиною та Польщею, які не містять 

подібних норм [191, с. 843]. У цьому контексті А. Корнікова зазнача-

ла: “Положення про обмеження надання договірних переваг станов-

лять всеохоплюючий і гнучкий спосіб перевірки економічного взає-

мозв’язку з платника податку з країною резидентства, що є ключовою 

проблемою у проблемі зловживання міжнародними податковими до-

говорами” [102, с. 281]. Позитивний вплив таких положень виявляє се-

бе також в утвердженні принципу горизонтальної рівності та ефектив-

ному розподілі ресурсів. Адже, з одного боку, він сприяє забезпечен-

ню рівності всіх платників перед законом, а з іншого, – оптимізує 

процес розміщення ресурсів через усунення можливостей викорис-

тання штучних конструкцій, які жодним чином не сприяють створен-

ню економічних благ. До того ж використання відповідних договір-

них норм посилює позиції США у процесі ведення перемовин з дого-

вірними партнерами. Наприклад, до 1992 р. Канада відмовлялась від 

пропозиції США про включення в договір про уникнення подвійного 

оподаткування положення про обмеження доступу до договірних пе-

реваг, оскільки канадські інвестиції спрямовувались до США через 

Нідерланди, зважаючи на вигідні умови відповідного договору про 

уникнення подвійного оподаткування між останніми двома країнами. 

Особливо варто зазначити, що цей договір теж не містив спеціальних 

положень, які б обмежували доступ до договірних переваг, що сприяло 
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практиці неналежного використання міжнародних податкових догово-

рів. Але після доповнення його відповідною нормою на зразок ст. 22 

Модельної податкової конвенції США Канада також погодилась на 

включення аналогічного положення і у власний договір зі США. 

Додатковим визнанням вагомого значення положення про об-

меження доступу до договірних переваг стало включення в 2003 р. 

Комітетом з фіскальних справ ОЕСР до офіційного коментарю ст. 1 

Модельної конвенції ОЕСР положення про можливість використання 

договірними державами за бажанням у текстах договорів про уник-

нення подвійного оподаткування положення, в якому використані 

критерії аналогічні тим, що використані у ст. 22 Модельної податко-

вої конвенції США [115].  

З іншого боку, використання відповідних положень з боку США 

в рамках міжнародних податкових договорів породжує і ряд критич-

них зауважень [102, с. 257, 281; 192, с. 11–18].  

По-перше, зменшення привабливості США для іноземного інве-

стора та, як наслідок, зростання вартості кредитних ресурсів, доступ-

них для суб’єктів господарювання в США. Такий аргумент навряд чи 

є справедливим і обґрунтованим, оскільки неприпустимим є фактичне 

“субсидування” недобросовісних платників податку за рахунок дохо-

дів держави.  

По-друге, значні як матеріальні, так і часові витрати на узго-

дження змісту відповідних договірних норм у процесі перемовин про 

укладення міжнародних податкових договорів. На нашу думку, необ-

хідність створення перешкод на шляху неналежного використання 

положень міжнародних податкових договорів, що створює необґрун-

товані втрати в доходах держави, повною мірою виправдовує доціль-

ність таких витрат, навіть незважаючи на їх відносно значні розміри. 

По-третє, дублювання у змісті відповідних договірних положень 

існуючих національних правил запобігання зловживанням. Вважаємо, 

що такий аргумент навряд чи витримує критику з огляду на природу 

самого феномену неналежного використання договірних норм.  

Відмова у наданні договірних переваг на основі положень внутріш-

нього законодавства не може розглядатись як належна підстава для 

невиконання договірних зобов’язань згідно зі ст. 27 Віденської конве-

нції 1969 р. [82]. Звідси стає зрозумілим, що боротьба з неналежним 
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використанням міжнародних податкових договорів не може обмежу-

ватись лише внутрішньодержавними нормами. 

По-четверте, об’єктивна природа використовуваних тестів приз-

водить, з одногу боку, до необхідності їх постійного вдосконалення з 

метою протидії все новим і новим більш складним схемам податково-

го планування, а з іншого – до виключення з-під сфери дії договірних 

переваг не лише недобросовісних платників податків, але і тих, хто 

належним чином використовує положення договірних норм в окре-

мих випадках. Тут необхідно визнати, що об’єктивна природа тестів у 

положеннях про обмеження доступу до договірних переваг і дійсно не 

передбачає необхідності звернення до суб’єктивних намірів платника 

податків, але все ж при цьому за платниками податків найчастіше ре-

зервується право на звернення до компетентного органу договірної 

держави для отримання доступу до договірних переваг, навіть за умо-

ви невідповідності встановленим критеріям. Що ж стосується нових 

схем податкового планування, то маємо визнати, що фактично немож-

ливо розробити таке положення про обмеження доступу до договір-

них переваг, яке б поширювалось на всі випадки неналежного вико-

ристання міжнародних податкових договорів. Однак навряд чи це свід-

чить про недоцільність використання відповідних договірних норм. 

По-п’яте, несумісність з вимогами acquis communautaire. Його 

сутність зводиться до того, що коли держава-член ЄС погоджується 

на включення положення про обмеження доступу до договірних пере-

ваг у міжнародний податковий договір зі США, то вона вдається до 

пасивної дискримінації інших держав-членів ЄС та перешкоджає пра-

ву на заснування, закріпленому в установчих договорах ЄС, оскільки 

створює нерівні умови для власних резидентів і резидентів з інших 

держав-членів ЄС у сфері оподаткування. Незважаючи на існування 

тривалої дискусії щодо конфлікту між відповідними договірними нор-

мами і вимогами права ЄС, до сьогодні це питання залишається  

відкритим і невирішеним [193, с. 400-401]. Адже незважаючи на оче-

видність існування такого конфлікту, ще потребує вирішення питання 

про те, чи може обмеження доступу до договірних переваг бути ви-

правданим з міркувань суспільного порядку, суспільної безпеки та су-

спільного здоров’я (п. 1 ст. 52 Договору про функціонування Євро-

пейського Союзу) [194]. 
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Як бачимо, оцінка ефективності використання положення про 

обмеження доступу до договірних переваг є доволі неоднозначною, а 

це не в останню чергу впливає і на бажання держав включати поло-

ження, аналогічні за змістом ст. 22 Модельної податкової конвенції 

США, у власні договори про уникнення подвійного оподаткування. 

Наслідком такої ситуації є невелика кількість держав, які однозначно 

визнають включення положення про обмеження доступу до договір-

них переваг у різних варіаціях як невід’ємний елемент власної догові-

рної політики. Лише національні доповідачі Індії, Південної Кореї, 

Росії, США та Японії з понад 44 держав однозначно свідчать про стій-

кі наміри своїх урядів щодо включення відповідних норм у договори 

про уникнення подвійного оподаткування як на необхідну умову їх 

укладення або про вже уставлену державну політику у цьому кон-

тексті [195, с. 49].  

Україна поки що не має узгодженої і послідовної позиції щодо 

доцільності включення положень про обмеження доступу до договір-

них переваг у власні міжнародні податкові договори. Адже з понад 

65-ти договорів України про уникнення подвійного оподаткування 

менше 10 містять відповідні положення, які істотно відрізняються за 

змістом, незважаючи на гостру необхідність в ефективній протидії 

практиці неналежного використання договірних норм. У цьому кон-

тексті досвід США міг би бути корисним при розробці вітчизняної 

державної політики щодо обмеження доступу до договірних переваг, 

але навряд чи доцільним могло би стати повноцінне використання у 

національній договірній практиці підходу, запропонованого у ст. 22 

Модельної податкової конвенції США. В обґрунтування такого ви-

сновку можна навести такі причини:  

1) жодна інша держава світу поки що повноцінно не відтворює 

підходу США у власній договірній практиці. Імовірно, вони насампе-

ред беруть до уваги технічну складність його реалізації на практиці 

[186, с. 184]; 

2)  за відсутності однозначного висновку про відповідність по-

ложень про обмеження доступу до договірних переваг вимогам acquis 

comminautaire Україні навряд чи доцільно використовувати такі по-

ложення у власній договірній практиці в контексті її євроінтеграцій-

них прагнень; 
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3) реалізація запропонованого у США підходу вимагає високого 

рівня розвитку, чіткості й узгодженості положень внутрішнього подат-

кового законодавства, що, зокрема, пов’язано з наявністю відсильних 

норм у ст. 22 Модельної податкової конвенції США. Крім того, відпо-

відні договірні норми і положення внутрішнього законодавства допов-

нюють один одного: якщо перші визначають, чи існує достатньо стій-

кий зв’язок в особи з договірною державою для того, щоб визнати її 

резидентом у цілях оподаткування, то положення внутрішнього зако-

нодавства спрямовані на встановлення відповідності змісту операції 

особи наданій їй формі [189, с. 64]. 

Висновки до розділу 3 

На основі проведеного дослідження ми можемо сформулювати 

такі висновки: 

1. Необхідно забезпечити мінімізацію негативних наслідків мож-

ливого конфлікту між договірним і внутрішньодержавним розумін-

нями поняття “бенефіціарний отримувач” шляхом проведення адап-

тації відповідних положень Податкового кодексу України до вимог 

офіційних коментарів Модельної конвенції ОЕСР. Наприклад, договір-

ні обмеження на основі положень про бенефіціарного власника у на-

ціональному податковому законодавстві не мають застосовуватись до 

агента чи номінального власника доходу договірної держави, який діє 

від імені іншого резидента тієї ж договірної держави, якщо останній є 

таким бенефіціарним власником. 

2. Доцільно підготувати та оприлюднити узагальнююче роз’яс-

нення Міністерства доходів і зборів України щодо правозастосовних 

аспектів концепції бенефіціарного отримувача, в якому б чітко визна-

чався механізм встановлення відповідності платника податків вимогам, 

передбаченим у ст. 103 Податкового кодексу України. Подібний пози-

тивний досвід мають податкові органи таких держав, як Сполучене 

Королівство, Ізраїль та Китай. Такий крок сприятиме формуванню у 

платників податків належного рівня розуміння вимог положень про 

бенефіціарного отримувача та запобіганню виникненню конфліктних 

ситуацій у сфері оподаткування, а податкові органи отримають чітке 
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керівництво щодо власних дій у порядку застосування положень про 

бенефіціарного отримувача. 

3. З урахуванням вимог Віденської конвенції 1969 р. Україна 

зобов’язана забезпечити належну реалізацію положень договорів про 

уникнення подвійного оподаткування, що передбачає забезпечення 

доступу до договірних переваг тих нерезидентів, які відповідають ви-

значеним відповідними договорами критеріям. При цьому у світовій 

практиці склались два основні варіанти вирішення проблеми застосу-

вання положень внутрішнього законодавства про бенефіціарного 

отримувача до ситуацій з використанням міжнародних податкових 

договорів, які не містять аналогічних норм: 1) положення внутріш-

нього законодавства можуть застосовуватись, якщо навіть самі дого-

вори не містять положень про бенефіціарного отримувача, однак ли-

ше за наявності обґрунтованих підозр у неналежному використанні 

таких договорів (Франція); 2) обмеження в доступі до договірних пе-

реваг на основі концепції бенефіціарного отримувача згідно з внутріш-

нім законодавством не застосовуються до тих договорів, які не міс-

тять згадок про можливість таких обмежень (Польща, Індія). З метою 

запобігання виникненню податкових спорів та звинувачень у пору-

шенні вимог у рамках міжнародного права доцільним може бути один 

з таких варіантів: 1) адекватним чином змінити відповідні положення 

договорів про уникнення подвійного оподаткування, які не містять 

положення про бенефіціарного отримувача; 2) відмовляти у наданні 

договірних переваг на основі невідповідності критерію бенефіціарно-

го отримувача незалежно від того, чи передбачає сам договір про 

уникнення подвійного оподаткування доходів та майна таку можли-

вість чи ні, але лише у ситуаціях, де існують обґрунтовані підозри у 

неналежному використанні відповідних договірних норм, що безпо-

середньо суперечить принципу добросовісності як одній із загальноп-

равових засад; 3) забезпечувати доступ до договірних переваг навіть у 

тих випадках, якщо самі договори про уникнення подвійного оподат-

кування не містять згадок про бенефіціарного отримувача.  

4. Внести зміни до ст. 103 Податкового кодексу України, які б 

обмежували сферу застосування положень про бенефіціарного отриму-

вача лише ситуаціями з виплатою пасивних доходів нерезидентам, а 
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щодо інших видів доходів – лише у випадку, якщо це прямо передба-

чено відповідним договором про уникнення подвійного оподаткуван-

ня. У протилежному випадку застосування концепції бенефіціарного 

отримувача у контексті договорів про уникнення подвійного оподат-

кування, які обмежують сферу її застосування лише виплатою пасив-

них видів доходів, може призвести до порушення принципу доб-

росовісного виконання взятих на себе договірних зобов’язань відпо-

відно до Віденської конвенції 1969 р. 

5. Положення про обмеження надання договірних переваг, у пер-

шу чергу, спрямоване проти платників податків, які є резидентами од-

нієї з договірних держав, однак створені лише з метою отримання та-

ких договірних переваг резидентами третіх країн та не мають іншого 

економічного змісту. Проте дія відповідного положення не повинна 

негативно впливати на bona fide економічну діяльність платників подат-

ків. Такий фактор повинен враховуватись договірними державами під 

час обрання ними моделі положення про попередження неналежного 

використання міжнародних податкових договорів. У протилежному 

випадку укладання договору про уникнення подвійного оподаткуван-

ня може мати наслідком зменшення інвестиційної привабливості до-

говірних країн, зменшення товарообігу та, відповідно, справлятиме 

негативний вплив на податкову базу договірних держав. 

6. Аналіз договорів України про уникнення подвійного оподат-

кування доходів і майна, які містять окремі статті про обмеження на-

дання договірних переваг, дозволяє припустити існування певної не-

визначеності у формулюванні відповідних положень договору. Так, 

п. “с” ч. 1 ст. 22 Конвенції між Урядом України та Урядом США про 

уникнення подвійного оподаткування та попередження податкових 

ухилень стосовно податків на доходи та капітал від 4 березня 1994 р. 

вказує, що резидент договірної держави має доступ до договірних пе-

реваг, якщо він є компанією, акції якої продаються у такій державі на 

реальній та регулярній основі через офіційно визнану біржу цінних 

паперів, або компанією, яка повністю належить прямо або опосеред-

ковано іншій компанії, яка є резидентом у такій державі та акції якої 

продаються таким чином. Проте в договорі жодним чином не визна-

чено умови реальності та регулярності такого продажу акції, що диктує 

необхідність звернення до внутрішнього законодавства договірних 
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держав, а це, у свою чергу, дозволяє національному законодавцю 

впливати на зміст відповідного міжнародного зобов’язання. Така си-

туація зумовлює невизначеність наслідків застосування відповідної 

статті для платників податків, оскільки вони не можуть бути впевнені 

в довгостроковій перспективі у збереженні чинного тлумачення від-

повідного положення з боку національного законодавця. 

7. Відкритим і дискусійним залишається питання про сумісність 

положень про обмеження надання переваг у договорах про уникнення 

подвійного оподаткування з вимогами acquis communautaire щодо сво-

боди заснування компаній. Проблемний характер відповідних поло-

жень обумовлюється тим, що держави-члени ЄС зобов’язані забезпе-

чити однаковий режим для компаній, які належать власним громадя-

нам, та компаній, які належать громадянам з інших держав-членів ЄС. 

А відтак це означає, що положення про обмеження договірних пере-

ваг надаватиме менш преференційний режим останнім, порівняно з 

компаніями, що належать власним громадянам. Дискримінація у цьо-

му випадку не є прямою, але оскільки більшість нерезидентів не є та-

кож і громадянами відповідної держави, то такі положення опосеред-

ковано дискримінуватимуть громадян інших держав-членів ЄС. Тому 

відповідні положення про обмеження надання договірних переваг ще 

можуть стати предметом розгляду в Суді ЄС, причому перспективи 

вирішення такої справи є досить невизначеними у світлі рішення Су-

ду ЄС у справі С-299/02 Commission of the European Communities v 

Kingdom of the Netherlands.  

8. Виходячи з того, що Україна має ряд договорів про уникнен-

ня подвійного оподаткування доходів і майна, які містять положення 

про обмеження надання договірних переваг, вона повинна забезпечи-

ти належні умови для застосування відповідних міжнародно-правових 

норм на власній території. Однак до цього часу цей процес залиша-

ється досить проблемним з огляду як на відсутність чітко визначених 

підстав для їх застосування, так і відсутність певності щодо перспек-

тив їх подальшого розгляду в контексті acquis communautaire. Разом з 

тим, розбудова виваженого і дієвого механізму застосування таких 

норм дозволила б Україні більш ефективно протидіяти зловживанням 

з боку платників податків окремими договірними положеннями, що 
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призводить до зменшення обсягу податкових надходжень та негатив-

ного впливу на конкурентні умови на вітчизняному ринку. Підтвер-

дженням правильності такого підходу є успішна практика США, які 

ще з 80-х рр. минулого століття ведуть активну боротьбу з неналеж-

ним використанням договірних положень з боку платників податків, 

ключовим елементом якої є використання положень про обмеження 

надання договірних переваг. 

 

 

 



Розділ 4. Зарубіжний досвід запобігання  

неналежному застосуванню норм  

міжнародних податкових договорів 

 153 

РОЗДІЛ 4 

ЗАРУБІЖНИЙ ДОСВІД ЗАПОБІГАННЯ  

НЕНАЛЕЖНОМУ ЗАСТОСУВАННЮ НОРМ  

МІЖНАРОДНИХ ПОДАТКОВИХ ДОГОВОРІВ 

4.1 Загальна норма про запобігання уникненню  

від оподаткування в контексті міжнародних  

податкових відносин: досвід Канади 

Уникнення від оподаткування є доволі загрозливим феноменом, 

який створює негативні наслідки як у частині розміру податкових на-

дходжень до держави, так і щодо підтримання належного рівня пра-

восвідомості платників податків. Канада усвідомила доцільність про-

ведення широкої кампанії з протидії схемам уникнення від оподат-

кування давно і використовує доволі широкий арсенал відповідних 

засобів, одним з яких і є загальна норма про запобігання уникненню 

від оподаткування. Її поява у канадському податковому законодавстві 

була обумовлена прийняттям судового рішення у справі Штубарт Ін-

вестментс Лтд проти Королеви [196, c. 664]. За обставинами справи 

платник податків перевів збитки, понесені одним його дочірнім підп-

риємством, на інше дочірнє підприємство через серію операцій “на 

папері” з метою зменшення оподаткування. Податкове законодавство 

Канади передбачало окреме врахування результатів діяльності кожної 

з компаній і не дозволяло здійснювати консолідацію боргу між 

пов’язаними особами. Однак платник податків зміг досягти податко-

вої “економії” за рахунок продажу прибуткового бізнесу “збитковій” 

компанії, яка мала здійснювати управління ним як агент. Верховний 

суд Канади не знайшов підстав для застосування до подібних опера-

цій платника податків жодної з діючих тоді спеціальних норм щодо 

протидії уникненню від оподаткування, а тому постановив, що він не 

має права визнати операції неправомірними лише через те, що основ-

ним їх мотивом було уникнення від оподаткування. Такий підхід зму-

сив податкові органи Канади ініціювати внесення змін у податкове за-

конодавство, які закріплювали загальну норму про запобігання уник-

ненню від оподаткування, що могла бути задіяна у тому випадку, коли 
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спеціальні норми не можуть бути застосовні з тих чи інших причин.  

У цьому контексті постає питання про ефективність та особливості 

використання такого інструменту для протидії неналежному викорис-

танню положень міжнародних податкових договорів у Канаді. 

Загальна норма про запобігання уникненню від оподаткування 

привертала до себе увагу цілого ряду не лише канадських, але і євро-

пейських, австралійських та американських дослідників, оскільки її 

аналоги запроваджені в таких країнах, як Австралія, Італія, Німеччи-

на, Нова Зеландія, ПАР. Зокрема, до таких дослідників можна віднес-

ти Дж. Лі, Б. Арнольда, Д. Дафф, Р. Туума, Н. Гойєт, З. та Дж. Преббл. 

Разом з тим у вітчизняній науці приділялась недостатня увага дослі-

дженню відповідного іноземного досвіду у контексті вдосконалення 

податкової системи України. 

Загальна норма про запобігання уникненню від оподаткування в 

податковому законодавстві Канади закріплена у ст. 245 Акта про опо-

даткування доходу [133].  

Її основні положення можна звести до таких: 

1) пункт 2 ст. 245: якщо операція є такою, що спрямована на 

уникнення від оподаткування, то її наслідки для оподаткування від-

повідної особи повинні визначатись так, як є обґрунтованим в умовах 

заборони податкової вигоди, яка могла б бути прямим чи опосередко-

ваним результатом такої операції чи серії операцій, які включають та-

ку операцію; 

2) пункт 3 ст. 245: операція, спрямована на уникнення від опо-

даткування, включає будь-яку з таких операцій: а) яка могла б мати 

прямим чи опосередкованим результатом податкову вигоду, за винят-

ком випадків, якщо така операція може обґрунтовано розглядатись як 

така, що здійснена переважно в bona fide цілях, інших, ніж отримання 

податкової вигоди; або б) є частиною серії операцій, якщо така серія 

могла б мати прямим чи опосередкованим результатом податкову ви-

году, за винятком випадків, якщо така операція може обґрунтовано 

розглядатись як така, що здійснена переважно в bona fide цілях, ін-

ших, ніж отримання податкової вигоди; 

3) пункт 4 ст. 245 передбачає, що п. 2 ст. 245 застосовується до 

операції платника податків лише в тому випадку, якщо вона обґрунто-

вано може розглядатись як така, що: а) матиме прямим чи опосередко-

ваним результатом обхід (misuse) положень податкового законодавства 
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чи податкових договорів; або б) мала б прямим чи опосередкованим 

наслідком зловживання (abuse) відповідними положеннями, прочита-

ними в єдності. 

Верховний суд Канади у своїй практиці сформулював такий ал-

горитм здійснення аналізу операцій платника податків на предмет їх 

відповідності вимогам загальної норми про запобігання уникненню 

від оподаткування: 1) є податкова вигода як наслідок операції чи серії 

операцій; 2) операція є спрямованою на уникнення від оподаткування 

в тому сенсі, що її не можна вважати такою, що здійснена переважно 

в bona fide цілях, інших, ніж отримання податкової вигоди; 3) опера-

ція, спрямована на уникнення від оподаткування, має характер злов-

живання в тому розумінні, що не можна обґрунтовано розглядати по-

даткову вигоду як відповідну об’єкту, духу чи цілі положень, на які 

посилається платник податків. Якщо існує невизначеність стосовно 

того, чи має конкретна операція платника податків характер зловжи-

вання, то будь-який подібний сумнів повинен тлумачитись на користь 

платника податків. Факт, що операція, спрямована на уникнення від 

оподаткування, не має економічного змісту, ще не означає, сам по собі, 

наявності характеру зловживання в цілях застосування загального пра-

вила про запобігання уникненню від оподаткування [196, c. 659–660]. 

На думку Т. Рейчел, “законодавчо закріплена загальна норма 

про запобігання уникненню від оподаткування може бути більш ефек-

тивним інструментом протидії уникненню від оподаткування, ніж ін-

ші альтернативи, зокрема зниження ставок оподаткування для змен-

шення мотивації платника податків або збільшення штрафів для тих, 

хто використовує схеми уникнення від оподаткування. Належним чи-

ном реалізована згадана вище норма може сприяти значному прогресу 

на шляху руйнування переконання платника податків у тому, що інші 

платники податків активно використовують схеми уникнення від 

оподаткування” [197, c. 36–37]. Крім того, автор також зауважує і те, 

що відповідна норма має перевагу і перед спеціальними нормами по-

даткового законодавства, спрямованими на запобігання конкретним 

схемам уникнення від оподаткування.  Останні є відповіддю на вияв-

лення податковими органами таких схем платників податків, а тому 

не можуть застосовуватись ними до тих операцій, які були здійснені 

платником податків до того, як вони були прийняті законодавцем та 

введені в дію. Як наслідок, частина операцій з уникнення від оподат-

кування вимушено залишається поза увагою податкових органів у 
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контексті запобігання уникненню від оподаткування. Запровадження 

ж у національну податкову систему відповідного загального правила 

запобігання уникнення від оподаткування, на думку дослідниці, доз-

воляє уникнути такого сценарію. 

Основними ж контраргументами щодо запровадження загальної 

норми про запобігання уникненню від оподаткування, з погляду 

Р. Туума, є те, що, по-перше, загальна норма про запобігання уник-

ненню від оподаткування сприяє збільшенню невизначеності подат-

кового законодавства, адже вона має бути сформульована достатньо 

широко для того, щоб застосовуватись до схем уникнення від оподат-

кування, які ще виникнуть у майбутньому. По-друге, відсутність чіт-

кості в загальній нормі про запобігання уникненню від оподаткування 

фактично означає її невідповідність принципу верховенства права 

[197, c. 33–34]. “Ахіллесовою п’ятою” згаданої загальної норми у 

цьому контексті є, в першу чергу, встановлення в операціях платника 

податків наявності характеру зловживання, адже “тест на зловживан-

ня чи обхід, відверто кажучи, апелює до податкової моралі самого суд-

ді. Відповідні спори відбуваються навколо взяття до уваги відкритого 

тексту законодавчої норми та використання різних підходів (зовнішні 

матеріали, принципи права та ін.) для переконання судді чи суду в 

тому, що правильним на основі конкретних фактів є отримання ре-

зультату, на якому наполягає відповідна сторона” [198, c. 15]. На особ-

ливу увагу у контексті нашого дослідження заслуговує застереження 

М. Ленга, який вказував, що “спроби визначення понять “договірний 

шопінг” чи “використання договорів про уникнення подвійного опо-

даткування, яке має характер зловживання” (в т.ч. і в контексті засто-

сування загальної норми про запобігання уникненню від оподатку-

вання – П.С.) є навіть небезпечними. Фінансові органи намагаються 

використовувати такі визначення для того, щоб “спіймати” операції, 

які з певних причин розглядаються ними як підозрілі чи суб’єктивно 

небажані. По-перше, чітко визначається, що операція підпадає під од-

носторонньо встановлене визначення договірного шопінгу. По-друге, 

здійснюється спроба віднайти певний правовий принцип чи інший 

подібний засіб, за допомогою якого фінансові органи отримують мож-

ливість відмовляти особам у доступі до переваг договору про уникнен-

ня подвійного оподаткування. Такі спроби є дуже сумнівними з точки 

зору верховенства права” [104, c. 8]. Як бачимо, конфліктний характер 
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загальної норми про запобігання уникненню від оподаткування має 

важливе значення і у сфері міжнародних податкових відносин. 

Однією з можливих відповідей на окреслену проблему є точка 

зору Дж. та Р. Преббл, яку ми і підтримуємо. Вони доводять, що за-

гальна норма про запобігання уникненню від оподаткування, не залеж-

но від того, чи має вона законодавче закріплення, дійсно суперечить 

принципу верховенства права. Разом з тим дослідники наголошують 

на тому, що це лише одна сторона медалі, оскільки податкове право є 

тим самим випадком, коли “верховенство права має бути принесене в 

жертву суспільному благу”, адже “уникнення від оподаткування є до-

волі реальним злом для суспільства” [199, c. 40–41]. Як підтверджен-

ня можливості відходу від принципу верховенства права автори наво-

дять ситуацію з наданням зворотної дії закону, що є необхідним для 

повного відшкодування шкоди, заподіяної порушенням прав людини. 

Більшість людей вважатимуть обґрунтованим відступ від верховенст-

ва права у цій ситуації, а тому вищезгадані автори припускають і об-

ґрунтованість виключного характеру загальної норми про запобігання 

уникненню від оподаткування у світлі принципу верховенства права 

(при цьому концептуально вони спираються, в першу чергу, на робо-

ти Дж. Роулза). 

У контексті міжнародних податкових відносин реалізація загаль-

ної норми про запобігання уникненню від оподаткування отримує і 

специфічні особливості, які зумовлені сферою застосування. Прикла-

дом такої відмінності може бути визначення відповідності поняттю 

“операція, спрямована на уникнення від оподаткування” конкретних 

операцій платника податків у транскордонних відносинах, як вказу-

ють Н. Гойєтт та Ф. Халворсон [200, c. 177]. Вони порівняли логіку 

суддів Податкового суду Канади у двох відомих судових рішеннях 

Ем-Ай-Ел Інвестментс Ес-Ей (MIL (Investments) SA v. The Queen) та 

Ар-Ем-Ем Кенедіан Ентерпрайзес (RMM Canadian Enterprises INC. 

and Equilease Corporation v. The Queen). Якщо за логікою першого рі-

шення можна зробити висновок про те, що операція платника подат-

ків, здійснена в цілях зменшення оподаткування в Люксембурзі, не є 

операцією, спрямованою на уникнення від оподаткування, в контексті 

застосування загальної норми про запобігання уникненню від оподат-

кування в Канаді. Однак у другому зі згаданих рішень вказується: 

факт того, що податкова “економія”, отримана чи запланована в іншій 
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державі, є більшою, аніж канадська, не дозволяє виключити операцію 

зі сфери застосування загальної норми про запобігання уникненню від 

оподаткування. 

Не менш складною проблемою у процесі застосування загальної 

норми про запобігання уникненню від оподаткування в транскордон-

них ситуаціях є визнання операції платника податків як такої, що має 

характер зловживання. Так, на підставі аналізу як доктринальних то-

чок зору, так і позиції представників офіційних органів влади, А. Ніко-

лакакіс доводить: “Якщо правильним є те, що в наших (канадських – 

П.С.) податкових договорах дійсно не втілено жодного системного 

очікування того, що конкретна компанія належатиме особам, які ма-

ють однакову з нею державу резидентства, або що компанія підпада-

тиме під певний рівень оподаткування в державі свого резидентства, 

то тоді складно уявити, як канадський суд повинен встановити, що 

простий договірний шопінг чи подвійне неоподаткування загалом 

мають характер зловживання в контексті застосування загальної нор-

ми про запобігання уникненню від оподаткування” [201, c. 277]. При 

цьому дослідник відразу ж застерігає, що подібне твердження жодним 

чином не заперечує можливості застосування загальної норми про за-

побігання уникненню від оподаткування у випадку наявності зловжи-

вання у договірному контексті. Адже п. 2 ст. 245 Акта Канади про 

оподаткування доходу має застосовуватись у випадку констатації фак-

ту “обходу положень … податкового договору” чи “зловживання від-

повідними положеннями, прочитаними в єдності”. Проблема, на дум-

ку канадського автора, полягає в тому, як відмежувати випадки “про-

стого” договірного шопінгу чи подвійного неоподаткування, які не 

передбачають наявності характеру зловживання, від випадків договір-

ного шопінгу чи подвійного неоподаткування, які мають характер 

зловживання. На підтвердження своїх висновків А. Ніколакакіс, зок-

рема, наводить посилання на п. 102 справи Поля Ентла, де Податко-

вий суд Канади зазначив: “використання переваг, які виникають внас-

лідок прогалин (у податковому законодавстві. – П.С.) саме по собі не 

має характеру зловживання: необхідно аналізувати, чи відповідні дії 

порушують об’єкт, дух і ціль відповідних норм” [202]. 

Дж. Лі та Д. Сендлер звертають увагу на ще одну проблему, яка 

безпосередньо пов’язана з застосуванням загальної норми про запобі-

гання уникненню від оподаткування у договірному контексті [26, 
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c. 948–950]. Її виникнення зумовлене формулюванням пп. ”с” п. 5 

ст. 245 Акта Канади про оподаткування доходу, яке передбачає, що 

наслідки застосування згаданої загальної норми можуть передбачати 

перекваліфікацію доходів платника податків для належного їх оподат-

кування. Такий підхід може зумовлювати виникнення доволі непрос-

тих питань. Дослідники наводять приклад: іноземна компанія, яка є 

резидентом однієї з держав, з якою Канада має договір про уникнення 

подвійного оподаткування, продала частки в своїй канадській дочір-

ній компанії непов’язаному з нею канадському банку в той час, коли 

єдиним активом такої дочірньої компанії були готівкові кошти. Служ-

ба доходів Канади перекваліфікувала дії іноземної компанії та канадсь-

кого банку згідно з вимогами загальної норми про запобігання уник-

ненню від оподаткування, оскільки вони були спрямовані безпосеред-

ньо на уникнення сплати податку згідно з п. 2 ст. 212 Акта Канади 

про оподаткування доходу (оподаткування дивідендів). Чи може у та-

кому випадку іноземна компанія наполягати на тому, що продаж час-

ток надає їй право на звільнення, передбачене для доходу у вигляді 

приросту капіталу згідно з відповідним міжнародним податковим до-

говором, і що загальна норма про запобігання уникненню від оподат-

кування не може перешкоджати застосуванню відповідної договірної 

переваги? Іншими словами, чи вступає у конфлікт проведена переква-

ліфікація згідно зі ст. 245 Акту Канади про оподаткування доходу з 

відповідними договірними нормами, присвяченими оподаткуванню 

доходу у вигляді приросту капіталу? У більшості випадків (коли у ві-

дповідному договорі Канадою використовується власне тлумачення 

поняття “дивіденди”, відмінне від запропонованого ОЕСР, термін 

“дохід від приросту капіталу” позбавлений чіткого договірного зміс-

ту) “перекваліфікований дохід” потраплятиме саме в сферу дії статті, 

присвяченої оподаткуванню доходів у вигляді дивідендів. Складніші 

проблеми виникають у тому випадку, якщо договір містить визначен-

ня поняття “дивіденди”, запропоноване ОЕСР у п. 3 ст. 10 Модельної 

конвенції ОЕСР. Причиною виникнення таких проблем є те, що від-

чуження часток канадської дочірньої компанії навряд чи може розу-

мітись як “дохід від інших корпоративних прав”, а тому і не може 

включатись у сферу дії статті відповідного міжнародного податкового 

договору, навіть у випадку перекваліфікації згідно з загальною нор-

мою про запобігання уникненню від оподаткування. У випадку ж тих 
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договорів, які взагалі не містять визначення “дивіденди”, стає незрозу-

мілим, чи може використовуватись у таких випадках договірна норма, 

аналогічна п. 2 ст. 3 Модельної конвенції ОЕСР, для того, щоб дозволи-

ти зміну договірного режиму оподаткування конкретного доходу плат-

ника податків на підставі його перекваліфікації за наслідками застосу-

вання загальної норми про запобігання уникненню від оподаткування. 

Як бачимо, загальна норма про запобігання уникненню від опо-

даткування є доволі важливим інструментом протидії недобросовісній 

поведінці платників податків. При цьому варто зазначити, що раніше 

вона загалом розумілась як останній засіб, до якого можна звернутись 

після використання інших положень податкового законодавства (п. 21 

рішення Верховного суду Канади у справі Канада Трастко Мортадж 

проти Канади) [203]. Однак позиція Верховного суду Канади істотно 

еволюціонувала з цього питання останнім часом, що знайшло своє 

втілення у формулюванні такого правила: загальна норма про запобі-

гання уникненню від оподаткування може бути застосовна навіть у 

випадках, якщо застосовуватимуться спеціальні законодавчі норми 

щодо уникнення від оподаткування (п. 45 і 47 рішення Верховного 

суду Канади у справі Ліпсон проти Канади) [204]. Іншими словами, 

Верховний суд Канади відступив від сформульованої ним же у попе-

редній практиці ієрархії щодо використання заходів протидії уник-

ненню від оподаткування. За образним висловом Н. Гойєтт і П. Хал-

ворсона, нині податкові органи Канади можуть розглядати себе як во-

діїв на роздоріжжі, на якому їм відкриваються різні дороги, але при 

цьому кожну з цих доріг вони можуть сприймати як трьохрядне шосе 

[200, с. 172]. 

Незважаючи на окремі критичні зауваження щодо доцільності 

законодавчого закріплення загальної норми про запобігання уникнен-

ню від оподаткування [205, c. 1045–1046], справедливу і чітку оцінку 

її ефективності дав колишній суддя Податкового суду Канади 

Д. Боуман: “Чи стало запровадження загальної норми про запобігання 

уникненню від оподаткування успіхом? Так, я вважаю, що це є успіх з 

точки зору Служби доходів Канади в тому, що дозволив зупинити на-

род від втягування в надто велику кількість вигадливих махінацій” 

[198, c. 18]. Саме позитивні наслідки застосування загальної норми 

про запобігання уникненню від оподаткування сприяли зростанню ін-

тересу до можливості її запровадження з боку тих держав, які ще не 
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мають відповідного інструменту в арсеналі власних засобів протидії 

уникненню від оподаткування, зокрема, Сполученого Королівства та 

Індії. При цьому потрібно зазначити, що формулювання відповідної 

норми має бути надзвичайно виваженим і обґрунтованим, зважаючи 

на неоднозначний досвід національного законодавця в Іспанії та 

Польщі. 

У контексті викладеного зрозумілим є інтерес вітчизняного за-

конодавця до запровадження аналогічної норми і в рамках вітчизняної 

правової системи. Однак реалізація подібного кроку вимагає доволі 

надзвичайно виваженого і обґрунтованого підходу. Підтвердженням 

цьому є умови фахівців Міжнародної Торгової Палати, які висунуті 

ними щодо застосування загальної норми про запобігання уникненню 

від оподаткування: 1) застосування таких правил повинно бути обме-

жене виключно випадками, в яких відсутні економічний зміст і ділова 

ціль операції. Причому наявність економічного змісту повинна вста-

новлюватись не на основі формальних критеріїв, а з урахуванням усієї 

сукупності умов і фактів операції; 2) процедурні правила повинні бу-

ти однаково і постійно застосовними, а довільна передача тягаря до-

казування не повинна дозволятись; 3) неприйнятним є оспорення нор-

мативно закріплених податкових стимулів у контексті запобігання 

зловживанням. Якщо законодавець вирішить відмовитись від таких 

заходів, то подібне рішення не може застосовуватись до операцій, що 

мали місце до прийняття відповідного рішення; 4) спеціально виклю-

чені з-під дії спеціальних правил, спрямованих на запобігання уник-

ненню від оподаткування, операції не повинні оспорюватись з точки 

зору їх відповідності будь-яким подібним загальним нормам. У про-

тилежному випадку існуватиме загроза порушення принципу право-

вої визначеності; 5) держави, які використовують загальні норми про 

запобігання уникненню від оподаткування, також повинні ввести сис-

тему, яка б дозволяла платнику податків перевірити правомірність тієї 

чи іншої операції шляхом звернення до компетентного органу в ме-

жах визначеного періоду часу; 6) у випадку якщо договірні держави 

уповноважать одна одну на застосування власних правил, спрямова-

них на запобігання уникненню від оподаткування, такі правила по-

винні бути чітко визначені і узгоджуватись з вимогами принципу рів-

ності [134, с. 2]. Саме тому запровадження загальної норми про запо-

бігання уникненню від оподаткування, хоча і перебуває у фокусі ува-
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ги вітчизняного законодавця, підтвердженням чому є запровадження 

у ПК України поняття “розумна економічна причина (ділова мета)”, 

все ж є доволі складним процесом, оскільки належних передумов для 

забезпечення балансу приватного і публічного інтересу у контексті її 

застосування нині не сформовано. 

4.2 Доктрина “сутність над формою”  

як засіб запобігання неналежному застосуванню  

міжнародних податкових договорів 

Міжнародні податкові договори, зокрема, договори про уник-

нення подвійного оподаткування, слугують важливим інструментом 

нормалізації відносин у сфері оподаткування між договірними держа-

вами та позитивно впливають на інвестиційний клімат. Разом з тим 

договірні переваги можуть використовуватись окремими платниками 

податків у неналежний спосіб, що фактично суперечить наміру дого-

вірних сторін (держав), оскільки безпосередньо впливає на обсяги по-

даткових надходжень. З метою запобігання подібним наслідкам дого-

вірні держави можуть використовувати широкий арсенал засобів за-

побігання неналежному використанню договорів про уникнення под-

війного оподаткування, одним з яких є і судова доктрина “сутність 

над формою” (або “превалювання сутності над формою”). Підтвер-

дженням її вагомої ролі як засобу запобігання не лише неналежному 

використанню договірних норм, але й уникнення від оподаткування в 

цілому може слугувати такий факт з практики США: у період з 1993 

по 2006 рр. саме доктрина “сутність над формою” найчастіше викори-

стовувалась у процесі судового вирішення податкових спорів порів-

няно з іншими судовими доктринами [206, с. 29]. У цьому контексті 

постає необхідність визначення ефективності її використання та мож-

ливості застосування відповідного досвіду в Україні за умови позитив-

ного характеру останнього. 

Як у російській, так і у вітчизняній юридичній науці судова док-

трина рідко ставала об’єктом дослідження, зважаючи на особливості 

джерел романо-германської правової сім’ї. Найчастіше до вивчення 

явища судової доктрини звертались у контексті встановлення ролі су-

дової правотворчості в національних правових системах, зокрема, такі 
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автори, як М.М. Марченко  [207], Т.М. Нєшатаєва  [208], С. Погреб-

няк [209], Р.В. Пузіков [210], В. Собкова [211]. Єдиним у своєму роді 

є дослідження О.В. Романової, присвячене дослідженню судової док-

трини в системі джерел податкового права США [212]. У західній 

юридичній науці судовій доктрині “сутність над формою” присвячено 

чимало праць дослідників, у т.ч. Б. Біткера [213], Т. Вестон [214], 

Б. Бржезінські, Р. Коргол [215], А. Медісон [216] та ін. Разом з тим, 

нам не вдалося виявити досліджень, які б були присвячені висвітленню 

значення судової доктрини “сутність над формою” у контексті запобі-

гання неналежному використанню міжнародних податкових договорів. 

Судова доктрина “сутність над формою” дає змогу суду перек-

валіфікувати (recharacterize) операції відповідно до їх реального зміс-

ту, якщо такий зміст очевидно суперечить зовнішній формі. Метою 

використання такої доктрини на практиці є зміна податкових наслід-

ків операції платника податків порівняно з тими, які мали настати у 

випадку слідування її формі. Вона вперше була апробована в США, 

хоча єдності у питанні дати її зародження не спостерігається. Так, поя-

ва цієї доктрини у практиці національних судових органів зазвичай 

пов’язується з прийняттям Верховним судом США рішення у справі 

Грегорі проти Хелверінг (Gregory v. Helvering) [217, с. 51]. Проте 

Д. Шнейдер зауважує, що опрацювання судових справ, розглянутих до 

згаданого рішення, дає підстави говорити про більш раннє зароджен-

ня відповідної доктрини, підтвердженням чому може бути, на його 

думку, рішення у справі Баллен проти Вісконсін (Bullen v. Wisconsin), 

винесене ще у 1916 р. [206, с. 12]. Окрему думку з цього приводу має 

Т. Рейчел, який уточнює, що у сфері корпоративного оподаткування 

появу доктрини “сутність над формою” варто пов’язувати з прийнят-

тям судом у 1945 р. рішення у справі Комісар проти Корт Холдінг Ко. 

(Commissioner v. Court Holding Co.) [197, с. 48]. Зважаючи на те, що 

найбільш цитованим і найбільш часто використовуваним є рішення у 

справі Грегорі проти Хелверінг [218], вважаємо необхідним висвітли-

ти обставини саме цієї справи. 

Місіс Евелін Грегорі була власницею компанії Юнайтед Могідж 

Корпорейшн (далі – Компанія А), якій, у свою чергу, належала ком-

панія Монітор Сек’юрітіз Корпорейшн (далі – Компанія Б). Компанія 

А вирішила продати свою частку у Компанії Б. За таких обставин  

місіс Грегорі прийняла рішення про створення іншої корпорації  
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Ейверіл, єдиною власницею якої знову ж таки була вона сама. Компа-

нія А передала свою частку у Компанії Б компанії Ейверіл. Після цьо-

го місіс Грегорі ліквідувала Ейверіл, в результаті розподілу активів 

якої вона отримала відповідну частку Компанії Б і продала її. Після 

відповідної операції вона залишилась єдиним власником Компанії А і 

отримала прибуток від продажу часток у Компанії Б. Місіс Евелін за-

декларувала дохід від приросту капіталу, отриманий від продажу час-

ток у компанії Б, що дало змогу істотно зменшити податкове наван-

таження порівняно з тим, якби місіс Евелін отримала відповідні частки 

в Компанії Б безпосередньо. Необхідно зазначити, що жодної ін-

шої діяльності компанія Ейверіл, крім володіння часткою в Компа-

нії Б, не вела.  

Верховний суд США, у процесі розгляду справи вказав на на-

ступне: “Залишаючи осторонь … мотиви … в цілому та визначаючи 

характер судового розгляду … що ми встановили? Операція, яка не 

має жодної бізнесової чи корпоративної цілі – простий засіб, який у 

формі корпоративної реорганізації приховує її реальний характер … 

передачі певної частки до позивача … Операція по своїй суті знахо-

диться поза очевидною ціллю закону. Стверджувати протилежне приз-

водило б до встановлення штучності вище дійсності” [218]. 

Ще однією справою, яка справила істотний вплив на розвиток 

судової доктрини “сутність над формою”, стала справа Кнетч проти 

Сполучених Штатів Америки [219]. Вона стосувалась заборони вира-

хувань процентів за штучними операціями в податкових цілях, якщо 

єдиною метою таких операцій було збільшення відповідних витрат. У 

цій справі позивач так і не зміг довести наявність будь-якої іншої 

причини для здійснення відповідних операцій, крім зменшення подат-

кового навантаження. З цієї причини Верховний суд США зазначив, 

що “по суті, у відповідній ситуації не існувало нічого іншого, що міг 

би отримати пан Кнетч, крім податкового вирахування” [219]. 

Науковцями виокремлені такі факти і обставини, які найбільш 

імовірно братимуть до уваги судді при вирішенні питання, чи відпо-

відає конкретна операція платника податків вимогам доктрини “сут-

ність над формою”: 1) наявність механізму податкового планування; 

2) рівень економічної дійсності чи існування ділової цілі; 3) відповід-

ність принципу “витягнутої руки” [217, с. 49]. Звідси стає очевидним, 

що не кожна операція платника податків, яка має відмінну від її змісту 
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форму, може бути оспорена з боку податкових органів з посиланням 

на доктрину “сутність над формою”. У цьому контексті варто зазна-

чити критерії, які враховуються при визначенні того, чи зберігає фор-

ма своє значення під час визначення розміру податкового зо-

бов’язання: 1) наявність ділової цілі; 2) чи змінює операція економіч-

ні інтереси учасників; 3) чи відповідають умови операції вимогам 

принципу “витягнутої руки”; 4) чи поважають учасники операції на-

дану їй ними ж форму [217, с. 53].  

Судова доктрина “сутність над формою” ефективно використову-

ється не лише в процесі запобігання внутрішньодержавним випадкам 

уникнення від оподаткування, але й у випадку неналежного викорис-

тання положень договорів про уникнення подвійного оподаткування. 

Для підтвердження правильності наведеного твердження можна наве-

сти рішення у справі Теон-Чен Джоу проти Комісара, де позивач як 

правонаступник оспорював правомірність вимог податкового органу 

щодо необхідності сплати податку на репатріацію доходу у вигляді 

процентів згідно зі ст. 1442(а) Кодексу внутрішніх доходів США (у 

редакції на момент вчинення відповідних дій) [220]. За обставинами 

справи Теон-Чен Джоу, резидент Гонг-Конгу, через компанію, яка 

опосередковано пов’язувалась з ним і була зареєстрована на території 

Нідерландів, надав позику компанії, яка опосередковано належала 

йому і була зареєстрована на території США. Відповідно до п. 1 ст. 8 

договору про уникнення подвійного оподаткування між США та Ні-

дерландами від 29 квітня 1948 р.: “Проценти за облігаціями, боргови-

ми розписками, борговими зобов’язаннями, цінними паперами, заста-

вою чи відповідно до будь-якої іншої форми заборгованості (включно 

з процентами від іпотеки чи цінних паперів під заставу нерухомого 

майна), які виплачуються на користь резидента чи корпорації однієї з 

Договірних держав, повинні звільнятись від оподаткування в іншій 

Договірній державі”. Очевидно, що з формальної точки зору всі вимо-

ги для надання доступу до договірних переваг компанією США, яка 

виплачує проценти на користь резидента Нідерландів, виконані. Од-

нак податковий орган оспорив правомірність застосування договірних 

переваг у формі звільнення процентного доходу від податку на репат-

ріацію, посилаючись саме на доктрину “сутність над формою”. На 

думку податкового органу, позичальником у цьому випадку, по суті, є 
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не компанія-резидент Нідерландів, а її опосередкований власник – 

компанія на території Гонг-Конгу, яка, в свою чергу, пов’язана з Теон-

Чен Джоу. Звертаючись до рішення у справі Грегорі проти Хелверінга 

для встановлення змісту доктрини “сутність над формою”, суд зазна-

чив, що якщо навіть форма операції буквально відповідає нормам по-

даткового законодавства, вона не призводитиме до належних наслід-

ків за умови відсутності ділової цілі та здійснення її лише з метою 

приховання справжнього характеру такої операції. На думку суду, до-

звіл на ігнорування реальної природи операції з формальних причин, 

якщо вони здійснені виключно з метою зміни податкових зобов’язань, 

серйозно перешкоджатиме ефективній реалізації податкової політики 

США. Базуючись на дослідженні наданих матеріалів та виходячи з 

наявних доказів відносно відповідної операції платника податків, суд 

встановив, що позивач не зміг довести помилковість тверджень подат-

кового органу щодо правомірності стягнення податку на репатріацію 

доходів у формі процентів, які виплачувались на користь резидента 

Нідерландів.  

Варто додати, що у США наявність цілі уникнення від оподат-

кування не є неприйнятною взагалі, проте вона стає такою за відсут-

ності інших істотних цілей для здійснення конкретної операції плат-

ника податків. З цього приводу суддя Л. Хенд зазначав: “Немає нічого 

поганого в такій побудові власних відносин, яка дозволяє зменшити 

податки до найнижчого рівня. Кожен чинить так – і бідний, і багатий; 

і всі чинять правильно, ні в кого немає публічного обов’язку платити 

більше того, аніж вимагає закон” [206, с. 10]. Саме ця концепція є од-

ним з найбільш вагомих обмежуючих чинників щодо сфери застосу-

вання доктрини “сутність над формою” [221, с. 44].  

Доктрина “сутність над формою” не є єдиною судовою доктри-

ною, яка існує в податковому праві США для боротьби з неналежним 

виконанням податкових зобов’язань, проте саме вона стала тією плід-

ною основою, на якій виникли інші судові доктрини – фіктивних опе-

рацій, ділової цілі, економічного змісту та “операції по кроках” [221, 

с. 43]. Звідси стає очевидним її основоположне значення для розвитку 

і вдосконалення механізму запобігання уникненню від оподаткування 

в США. У сукупності їх застосування дозволяє доволі дієво запобігати 

неналежному використанню податкових норм, яке може призвести до 

порушення наміру чи цілі законодавця, якими він керувався під час 
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прийняття таких норм. З допомогою судових доктрин вдається боро-

тись з податковими схемами, які використовуються платниками по-

датків і лише формально відповідають вимогам податкового законо-

давства США. “Гнучкість і сфера дії цих доктрин робить їх більш 

ефективними порівняно з положеннями закону і регулятивними нор-

мами, спрямованими на попередження ухилення від сплати податків” 

[222, c. 63]. 

Незважаючи на широке використання доктрини “сутність над 

формою” в практиці судових органів США, ставлення до неї є доволі 

неоднозначним. Так, Б. Біткер зазначає, що “майже неможливо здійс-

нити корисні узагальнення з нагромадження справ, пов’язаних з ви-

користанням доктрини “сутність над формою”, а це фактично підтве-

рджує можливість різного застосування судами відповідної судової 

доктрини. Причин цьому він виділяє кілька: 1) фактичні обставини 

конкретних справ є, зазвичай, доволі складними, а тому не завжди 

зрозуміло, які факти зіграли вирішальну роль у процесі прийняття рі-

шення, а які – менш істотну роль. Така невизначеність знижує преце-

дентну цінність рішення суду; 2) невизначеність щодо відповіді на 

питання: “Чи суд в конкретних справах тлумачить певну законодавчу 

норму, до якої звертається платник податку, чи формулює принцип, 

який може використовуватись до всього Кодексу внутрішніх дохо-

дів?”; 3) у своїх рішеннях судді, зазвичай, використовують не лише 

доктрину “сутність над формою”, але й інші пов’язані доктрини (діло-

вої цілі, шахрайства (sham) та ін.), що знижує самостійну значимість 

кожної з таких доктрин [213, с. 705–706]. Однак чи не найголовнішим 

недоліком згаданої доктрини, на думку Ф. Зіммера, є відсутність чіт-

ких, однозначних і об’єктивних критеріїв, які б могли бути викорис-

тані у процесі розгляду справи [223, с. 49]. Саме ця причина, імовірно, 

і зумовила доволі скептичне ставлення до доктрини “сутність над фор-

мою” В. Стренга та Л. Йодера, які вказують на те, що “застосування 

цієї доктрини є очевидно дуже суб’єктивним, залежним від фактич-

них обставин і, як наслідок, невизначеним” [224, с. 608]. 

Імовірно, саме враховуючи наведені негативні фактори під час 

формулювання пропозиції щодо кодифікації судової доктрини стосовно 

протидії уникненню від оподаткування у 1999 р. Казначейство США 

віддало перевагу з-поміж інших доктрині економічної сутності, а не 



 

Застосування міжнародних податкових договорів:  

теорія та практика 

 168 

доктрині “сутність над формою”. “Її використання засновується на 

суб’єктивному і об’єктивному встановленні того факту, що операція 

має за мету отримання реальної економічної вигоди, не пов’язаної вик-

лючно з податковою пільгою” [225, с. 116]. 

Разом з тим Південна Корея пішла протилежним шляхом і фак-

тично кодифікувала судову доктрину “сутність над формою” шляхом 

запровадження нової законодавчої вимоги щодо реалізації податково-

го обов’язку у вигляді відповідного принципу. У ст. 14 Базового акта 

з національних податків закріплено:  

1. Якщо володіння будь-яким доходом, прибутком, власністю чи 

операція, які підпадають під оподаткування, є лише номінальними і в 

таких ситуаціях є інша особа, якій належить такий дохід і т.д., то така 

інша особа повинна сплачувати податки відповідно до вимог подат-

кового законодавства.  

2. Положення щодо обчислення податкової бази, відповідно до 

податкового законодавства, мають застосовуватись до реального до-

ходу, прибутку, дії чи операції, незалежно від їх назви чи форми” 

[226, с. 12]. 

Як бачимо, принцип “сутність над формою” в корейському варіан-

ті передбачає необхідність дотримання двох основних правил – пра-

вила фактичного отримувача і правила обчислення податку за сутніс-

тю операцій (substantive calculation rule). З точки зору практики найбіль-

ше звертаються до першого правила, відповідно до якого дохід відно-

сять, в принципі, до реального отримувача, а не особи, яка є звичай-

ним агентом чи номінальним власником. До правила обчислення за 

сутністю операцій на практиці звертаються не так часто, що обумов-

лено позицією Верховного суду Південної Кореї, згідно з якою суд не 

може здійснювати перекваліфікацію операції, здійсненої сторонами 

відповідно до правила фактичного отримувача, якщо лише податкове 

законодавство не містить іншої вказівки. Наприклад, якщо А придбає 

частки в компанії В з метою заволодіння її активами через ліквідацію, 

то суд не розглядатиме таку операцію як поглинання в цілях оподат-

кування, оскільки відповідне положення відсутнє в податковому  

законодавстві.  

Правило “сутність над формою” викликало доволі гострі диску-

сії у науковому середовищі в контексті того, чи може воно застосову-
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ватись для перекваліфікації операцій, які повністю або частково були 

здійснені на території інших країн [227, с. 400]. З метою вирішення 

таких протиріч корейський законодавець у червні 2006 р. вніс зміни 

до Закону про координацію міжнародних податкових зв’язків шляхом 

доповнення ст. 2 положеннями, схожими за змістом зі ст. 14 Базового 

акта з національних податків, але з чіткою вказівкою на те, що вони 

застосовуються у транскордонних ситуаціях [228, с. 472]. Більше то-

го, у них містились концептуальні елементи загального правила про 

запобігання уникненню від оподаткування, яке використовується в 

багатьох країнах, зокрема, операція “по кроках”, економічної сутності 

та цілі неналежного отримання договірних переваг.  

Більшість фахівців-практиків і науковців у Південній Кореї ви-

знають, що норми, які встановлюють принцип “сутність над формою” 

в національному податковому законодавстві, відіграють важливу роль 

у запобіганні уникненню від оподаткування та повинні використову-

ватись у тих випадках, коли відсутні адекватні ситуації, спеціальні 

правила щодо запобігання уникненню від оподаткування. З іншого 

боку, частина фахівців вважає, що в цілях підвищення ефективності 

боротьби з уникненням від оподаткування Південній Кореї необхідно 

ввести в національне законодавство виважену і дієву загальну норму 

про запобігання уникненню від оподаткування, як це має місце в ФРН 

чи Канаді [229, с. 472]. 

Поступово доктрина “сутність над формою” отримує визнання і 

в Україні, що підтверджується судовою практикою останніх років, 

коли стали частішати випадки звернення податкових органів до суду з 

вимогою визнання правочину нікчемним та стягненням коштів за 

ним. Підхід податкових органів у цьому контексті зустрів очікувану 

гостру критику з боку платників податків [230; 231]. Судова практика 

щодо визнання правочинів нікчемними за позовами податкових орга-

нів через відсутність в них реального економічного змісту може розг-

лядатись як приклад використання судом одного з різновидів судової 

доктрини “сутність над формою” у широкому розумінні. До такого 

кроку податкові органи змушує недостатність власне податкових  

інструментів боротьби з використанням схем уникнення від оподат-

кування, в т.ч. і з використанням договірних норм. 
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При ознайомленні з відповідною судовою практикою з огляду 

на зарубіжний досвід доводиться констатувати наявність окремих 

проблемних аспектів або пробілів, які в майбутньому ще можуть ста-

ти предметом спорів та дискусій як у судах, так і в колах фахівців: 

1. Вищий адміністративний суд України до обов’язкових еле-

ментів визнання недійсності правочинів, які суперечать інтересам 

держави та суспільства, відносить встановлення наявності умислу в 

діях осіб, які уклали такий правочин [232]. Разом з тим з практичної 

точки зору подібне положення є надзвичайно складним у процесі реа-

лізації, оскільки встановити намір конкретного платника податків – 

завдання не з легких [233, с. 798]. У цьому контексті варто звернути 

увагу на те, що судова доктрина “сутність над формою” у США не 

вимагає наявності суб’єктивного наміру платника податків, хоча 

об’єктивні обставини справи часто вказують на його існування. Зара-

ди справедливості варто зазначити, що описаний підхід у рамках пра-

вової системи США не є загальновизнаним правилом, а швидше ви-

нятком із правила. Проте ті держави, які вимагають наявності умислу 

у процесі розгляду судом спорів щодо форми і змісту операцій плат-

ника податків, віддають перевагу об’єктивним, а не суб’єктивним 

критеріям. Найбільш показовою, на думку Ф. Зіммера, у цьому випа-

дку є Австралія, в законодавстві які чітко закріплені вісім основних 

об’єктивних факторів, яких повинні обов’язково брати до уваги при 

встановленні змісту суб’єктивного наміру платника податків під час 

укладення правочину (ст. 177d Акта про оподаткування доходу) [234]. 

2. Доктрина “сутність над формою” у вітчизняному варіанті має 

занадто обмежену сферу застосування і в близькому майбутньому, 

імовірно, потребуватиме вдосконалення або шляхом впровадження 

нових судових доктрин з чіткішими критеріями (як це має місце в 

США (доктрина операції “по кроках” та ін.), або доповнення окреми-

ми нормами в рамках податкового законодавства, які мають широку 

сферу застосування і які спрямовані на запобігання уникненню від 

оподаткування та здатні запобігати використанню платниками подат-

ків прогалин у законодавстві в неналежний спосіб (як це пропонуєть-

ся в Південній Кореї і вже здійснено в США). Правильність подібних 

міркувань підтверджує і розвиток судової практики в Україні. Так, 

протягом останніх років поступово отримує своє визнання у віт-
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чизняних реаліях широко використовувана у світі доктрина ділової 

цілі (business purpose) та економічного змісту (economic substance) 

[233, с. 796]. 

3. У вітчизняних реаліях абсолютно невирішеним залишається 

питання про можливість застосування законодавчо визначених внут-

рішньодержавних механізмів запобігання уникненню від оподатку-

вання в ситуаціях з неналежним використанням положень міжнарод-

них податкових договорів. З одного боку, згідно зі ст. 9 Конституції 

України ратифіковані Верховною Радою України міжнародні подат-

кові договори визнаються частиною національного законодавства і за 

логікою не мають жодного пріоритету перед національним законо-

давством. Таким чином, не виникає жодних перепон у використанні 

внутрішньодержавних механізмів запобігання уникненню від оподат-

кування. З іншого ж боку, п. 2 ст. 19 Закону України “Про міжнародні 

договори України” встановлює пріоритет правил міжнародного дого-

вору перед нормами вітчизняних законодавчих актів. Звідси стає оче-

видним, що внутрішньодержавні механізми не можуть застосовува-

тись у ситуаціях, пов’язаних з використанням міжнародних договорів, 

в т.ч. і у сфері оподаткування.  

У цьому контексті варто зазначити, що і практика іноземних 

держав з цього приводу теж істотно відрізняється. Так, Ф. Зіммер ви-

діляє дві групи держав, які використовують діаметрально протилежні 

підходи до вирішення проблеми співвідношення внутрішньодержав-

них правил запобігання уникненню від оподаткування і договірних 

норм у податковій сфері: 1) внутрішні правила запобігання уникнен-

ню від оподаткування використовуються у транскордонних ситуаціях, 

навіть у випадку існування договірних норм – Австралія, Австрія, Да-

нія, Франція, Угорщина, Південна Корея, Мексика, Нова Зеландія, 

Уругвай, США; 2) внутрішні правила запобігання уникненню від 

оподаткування не можуть використовуватись у транскордонних ситу-

аціях за наявності альтернативних договірних норм – Аргентина, 

Бельгія, Німеччина, Люксембург, Нідерланди, Швейцарія [223, с. 60]. 
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4.3. Механізм антиофшорного правового  

регулювання в контексті запобігання неналежному  

застосуванню договірних норм 

Міжнародні податкові договори завжди були і залишаються важ-

ливим фактором, який обов’язково враховується транснаціональними 

компаніями у процесі планування та здійснення зовнішньоекономіч-

ної діяльності. Їх позитивний вплив на розвиток міжнародних еконо-

мічних відносин між договірними державами є очевидним, однак в 

окремих випадках норми таких договорів використовуються у нена-

лежний спосіб. Часто такі випадки пов’язані з використанням офшор-

них юрисдикцій, що призводить до завдання значних збитків договір-

ним державам через недоотримання податкових надходжень. Прикла-

дом у цьому контексті може бути ситуація, в якій платник податків 

поєднує вигоди низького рівня оподаткування в договірній державі, 

яка надає, наприклад, звільнення від податку на репатріацію доходу, 

зі спеціальним режимом звільнень у державі резидентства.  

Для України обмеження можливостей неналежного застосуван-

ня договірних норм з використанням офшорних юрисдикцій є надзви-

чайно важливим і невідкладним завданням, що підтверджується і вис-

новками експертів провідних міжнародних організацій. Зокрема, у 

листі МВФ “Україна – Політичні заходи, спрямовані на відновлення 

довіри та поновлення програми, підтримуваної фінансуванням від 

Фонду” наголошується, що досягнення цільового показника дефіциту 

бюджету на тлі ослаблення економічної активності та ескалації ризи-

ків загострення економічної ситуації в 2012 р. потребувало, зокрема, 

обмеження можливостей використання платниками податків вигод, 

пропонованих офшорними юрисдикціями [235].   

Починаючи з другої половини ХХ ст., увага до активного вико-

ристання платниками податків можливостей офшорних юрисдикцій 

постійно зростала, підтвердженням є цілий ряд робіт представників 

далекого зарубіжжя, таких як Х. Барбер [236], Р. Гордон  [237], К. Дог-

гарт  [238], Дж. Кавалер [239], Р. Пелен, Р. Мерфі  та К. Шаваньо 

[240]. Серед російських та українських дослідників відповідної тема-

тики на особливу увагу заслуговують роботи В.М. Слепця [241], 

М.О. Баймуратова, О.І. Зоріної [242], А.В. Єрицян [243], Д.Л. Ушако-

ва [244]. Однак не вдалося віднайти вітчизняних робіт, які були б 
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присвячені висвітленню особливостей державної політики України в 

сфері запобігання неналежному використанню міжнародних податко-

вих договорів із залученням офшорних зон. 

Термін “офшор” уперше з’явився в одній з газет на східному уз-

бережжі США наприкінці 50-х років ХХ ст. у зв’язку з фінансовою 

організацією, якій вдалося уникнути урядового контролю за допомо-

гою власної винахідливості. Компанія просто перемістила свою діяль-

ність, яку уряд США бажав контролювати і регулювати, на територію 

зі сприятливим податковим кліматом [242, с. 57]. Зазначимо, що цим 

широким за змістом поняттям нині на російську та українську мови 

перекладається багато термінів: “офшорний центр”, “офшорна зона”, 

“податкова гавань”, “податковий рай” та ін., які, на думку Д. Аксьо-

нова, всі разом об’єднуються в поняття “офшорна юрисдикція” [245, 

c. 14]. Такий підхід згаданого автора навряд чи можна назвати корек-

тним, оскільки офшорна юрисдикція – це сукупність особливих пра-

вомочностей держави у сфері оподаткування, які вона особливим чи-

ном здійснює на всій своїй території (або на окремій її частині), але 

під згаданим поняттям навряд чи можна розуміти певну територію з 

безподатковим режимом [242, с. 60]. У найбільш загальному вигляді 

офшор – це спеціальний правовий режим оподаткування з встанов-

ленням всередині нього ряду податкових пільг і привілеїв [242, с. 58]. 

Відразу зазначимо, що надалі визначатимемо зміст поняття “офшор” 

не у вузькому сенсі (виключно у контексті заходів щодо боротьби з 

офшорами, наприклад, “чорні” списки), а у широкому (включаючи у за-

ходи з антиофшорного регулювання і правила про контрольовані іно-

земні компанії).  

Єдине визначення поняття “офшор” наразі відсутнє і кожна краї-

на на власний розсуд вирішує питання про віднесення тієї чи іншої 

держави (її частини) до списку офшорів з усіма негативними наслід-

ками, які випливають з цього факту. Наприклад, у Японії з 1992 р. при 

визначенні переліку країн та територій, які вважаються низькоподат-

ковими, використовується т.зв. “коефіцієнт податкового навантажен-

ня”, який визначається як співвідношення між податковими зо-

бов’язаннями контрольованої іноземної компанії зі сплати корпоратив-

ного податку у звітному періоді та загальною сумою доходу, визначе-

ною відповідно до податкового законодавства за той же період [246, 
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с. 642]. Якщо таке співвідношення становило менше 25 %, то відпо-

відна країна чи територія вважаються низькоподатковими.  

У податковому законодавстві Фінляндії при визначенні поняття 

“контрольовані іноземні компанії” зазначається, що до них включа-

ються ті суб’єкти господарювання, які є резидентами інших країн та 

які оподатковуються на рівні менше ніж 3/5 від того рівня податку на 

доходи, під який вони б підпадали, якби були резидентами Фінляндії 

[247]. Іншими словами, до числа офшорів включаються усі ті терито-

рії, на яких ставка корпоративного податку або його аналогу стано-

вить менше ніж 15,6 % (3/5 ставки корпоративного податку в Фінлян-

дії станом на 2010 р.). Подібні по суті, хоча і дещо відмінні підходи 

використовують також у Данії та Норвегії. Зауважимо, що подібний 

критерій не є оптимальним, оскільки поза увагою залишаються від-

мінності у визначенні податкової бази та інші фактори, які можуть 

впливати на рівень оподаткування. 

У Південній Кореї до числа офшорів відносять ті країни та тери-

торії, які або взагалі не оподатковують доходи корпорацій чи їх істот-

ну частину, або ж визначають податкове навантаження на корпоратив-

ні доходи на рівні менше 15 % [228].    

Доволі цікавий шлях вирішення питання про перелік офшорів 

обрала Бразилія. В її законодавстві передбачено, що до низькоподат-

кових належать ті країни, ставка податку на доходи в яких становить 

менше 20 %. Однак у 2009 р. бразильський законодавець істотно до-

повнив свій підхід шляхом включення до списку офшорів тих країн 

чи територій, які не розкривають інформацію про акціонерів, власни-

ків цінних паперів, бенефіціарного отримувача доходу (tax havens) 

або ж надають податкові пільги для нерезидентів, які не здійснюють 

істотної економічної діяльності на відповідній території (privileged 

fiscal regime) [248, с. 164].  

Ряд інших держав дотримуються кардинально іншого підходу і 

доводять до відома платників податків лише сам список офшорів, не 

вдаючись до пояснення критеріїв відбору (Польща, Нова Зеландія). 

Узагальнюючи існуючі підходи держав на доктринальному рів-

ні, їх найчастіше об’єднують в дві групи (в контексті правила про конт-

рольовані іноземні компанії): 

1) трансакціоналістський (використовується США та Канадою), 

який не вимагає визначення офшорів чи їх списку, проте передбачає 
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виокремлення конкретних операцій (щодо використання пасивних 

доходів) на підставі використання щодо їх оподаткування іншою 

юрисдикцією низьких ставок; 

2) визначення конкретного списку країн чи територій (Франція, 

Велика Британія, Японія), який обумовлює розробку поняття “оф-

шор” шляхом порівняння рівня оподаткування та розробку вичерпно-

го переліку офшорів, які вважаються такими з точки зору конкретної 

країни [249, с. 103].  

На міжнародно-правовому рівні важливою допомогою у визна-

ченні списку офшорів є розробки ОЕСР, яка є одним з найбільш по-

тужних центрів з координації зусиль розвинених держав щодо антио-

фшорного регулювання. 

Позиція ОЕСР щодо визначення списку офшорів не є сталою. У 

доповіді “Недобросовісна податкова конкуренція. Зростаюча глобаль-

на проблема” у 1998 р. експерти згаданої міжнародної організації ви-

окремили три типи ситуацій, в яких рівень оподаткування мобільних 

факторів виробництва в одній країні може бути нижчим, ніж в іншій: 

1) податкові гавані; 2) держави з преференційними податковими ре-

жимами; 3) держави, які стягують податки з доходів на рівні з іншими 

країнами, проте ефективна податкова ставка в них нижча [250, с. 19–

20]. Для ідентифікації держав та територій, які представляють перші 

два типи, пропонувалось використовувати такі критерії:  

1) низький рівень оподаткування чи відсутність його взагалі та 

їх самоідентифікація як територій, які можуть бути використані нере-

зидентами для уникнення оподаткування на території держави рези-

дентства (для держав з преференційними податковими режимами – 

відсутність чи низький рівень оподаткування конкретного доходу);  

2) наявність законодавства чи адміністративної практики, яка 

обмежує ефективний обмін необхідною інформацією з іншими краї-

нами щодо платників, які отримують вигоди від використання відпо-

відного податкового режиму (для держав з преференційними подат-

ковими режимами – відсутність ефективного обміну податковою ін-

формацією);  

3) відсутність прозорості (для держав з преференційними подат-

ковими режимами – відсутність прозорості у застосуванні відповідно-

го режиму);  
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4) відсутність вимоги про істотний характер діяльності на тери-

торії відповідної країни (для держав з преференційними податковими 

режимами – закріплення “ізоляції” відповідного податкового режиму 

для запобігання негативного впливу на внутрішній ринок країни шля-

хом, наприклад, виключення резидентів з числа осіб, які можуть ви-

користовувати переваги запропонованого режиму). 

Перший критерій зустрів передбачуваний опір, оскільки може 

розглядатись як порушення принципів суверенної рівності та невтру-

чання у внутрішні справи, закріплені в Статуті ООН та ряді інших 

міжнародно-правових документів. Адже ніхто не може і не повинен 

втручатись у процес реалізації державою власних суверенних повно-

важень у сфері оподаткування – вона повинна самостійно і з ураху-

ванням потреб національної економіки визначати рівень оподатку-

вання в цілому та за окремими суб’єктами чи видами доходу. Четвер-

тий критерій для визначення податкових гаваней також не знайшов 

широкого застосування, оскільки був занадто складним і суперечли-

вим у використанні. Наприклад, надання фінансових та управлінських 

послуг в одних ситуаціях може утворювати істотний характер діяль-

ності на території конкретної країни, а в інших – ні (т. зв. “паперові 

компанії”). 

Уже у доповіді “Проект ОЕСР щодо недобросовісних податко-

вих практик: доповідь 2001 р. щодо досягнутого прогресу” окреслені 

вище критерії податкових гаваней були істотно змінені. З чотирьох 

критеріїв для визначення податкових гаваней залишили лише два:  

1) наявність законодавства або адміністративної практики, що переш-

коджають ефективному обміну інформацією в податкових цілях з ін-

шими державами щодо платників податків, які використовують виго-

ди відсутності оподаткування чи його низького рівня; 2) відсутність 

достатнього рівня прозорості [251]. 

У рамках Ради фінансової стабільності розроблено власний під-

хід до класифікації офшорів. Критеріями у цьому контексті стали:  

1) низький рівень оподаткування доходу від підприємницької чи інве-

стиційної діяльності; 2) відсутність податків на репатріацію доходів; 

3) прості та гнучкі правила інкорпорації та ліцензування; 4) прості та 

гнучкі правила нагляду; 5) можливості гнучкого використання трастів 

та інших корпоративних структур; 6) необов’язкова фізична присутність 

для фінансових установ та/або корпоративних структур; 7) надмірно 
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високий рівень конфіденційності клієнта на основі жорсткого внутрі-

шнього законодавства; 8) відсутність доступу до аналогічних переваг 

для резидентів [252]. 

З урахуванням викладеного стає очевидним, що особливу увагу 

як на національно-правовому, так і на міжнародно-правовому рівні 

приділяють тим країнам, які розглядаються як класичні офшори (по-

даткові гавані). Часто такий вузький підхід залишає поза увагою існу-

вання пільгових податкових режимів для нерезидентів в окремих 

державах, які в цілому мають традиційну податкову систему з помір-

ним або навіть високим податковим навантаженням. Наприклад, якщо 

в цілому в США існує високий рівень податкового навантаження, то в 

штаті Делавер створено спеціальний податковий режим з нульовим 

оподаткуванням доходів для компаній з обмеженою відповідальністю 

(limited liability company), які належать нерезидентам та не здійсню-

ють підприємницької діяльності на території США. Крім того, такі 

компанії користуються ще й перевагами інформаційної закритості, 

оскільки США займають 5-те місце за Індексом фінансової закритості 

(Financial Secrecy Index 2011) [253]. Збереження такої ситуації є неви-

правданим і несправедливим з огляду на масований наступ на офшо-

ри на світовому рівні, більшість з яких є країнами, які не мають інших 

можливостей для забезпечення власного права на розвиток, крім 

створення сприятливих умов для фінансової діяльності (наприклад, у 

2002 р. на о. Джерсі до 90 % урядових доходів утворювали платежі 

від фінансового сектору) [254, с. 20–21]. 

У цьому контексті на особливу увагу заслуговує досвід антиоф-

шорного регулювання в Бразилії, до якого вже звертались вище. Зако-

нодавець Бразилії не лише виокремив ті території і держави, які нале-

жать до категорії податкових гаваней, але і визначив ті території, які 

належать до країн з привілейованим фіскальним режимом. До остан-

ніх включаються держави чи території, які відповідають будь-якій з 

наведених ознак або кільком з них: 1) ставка податку з доходів стано-

вить до 20 %; 2) надання спеціальних переваг для нерезидентів за 

умов: а) відсутності вимог ведення істотної економічної діяльності на 

відповідній території; б) закріплення заборони ведення істотної еко-

номічної діяльності на відповідній території; 3) відсутність оподатку-

вання доходів, отриманих поза відповідною територією, чи з оподат-

куванням їх за ставкою до 20 %; 4) заборона надання доступу до  
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інформації про структуру акціонерного капіталу, власників активів чи 

прав або ж економічні операції, здійснювані конкретними сторонами 

[255, с. 27]. Бразильський офіс федеральних доходів надав перелік тих 

держав, які мають привілейовані фіскальні режими: 1) Люксембург 

(люксембурзькі холдинги); 2) Уругвай (Sociedad Financiera de Inversion 

(SAFI)); 3) Данія (данська холдингова компанія); 4) Нідерланди (гол-

ландські холдингові компанії); 5) Ісландія (міжнародна торгова ком-

панія); 6) Угорщина (угорська корпорація з обмеженою відповідаль-

ністю); 7) США (компанії з обмеженою відповідальністю в штатах 

Делавер, Невада, Флорида); 8) Іспанія (іспанська холдингова компанія 

(ETVE)); 9) Мальта (міжнародна торгова або холдингова компанія). 

Як бачимо, зазначені чіткі організаційно-правові форми, для яких 

впроваджено спеціальний податковий режим з боку певних країн з 

метою залучення інвестицій. Такі компанії підпадають під дію правил 

трансфертного ціноутворення та недостатньої капіталізації, які діють 

у Бразилії. У таблиці 4.1 надано порівняння податкового режиму опе-

рацій, які здійснюються бразильськими резидентами з компанією, за-

реєстрованою в податковій гавані, та з компанією, зареєстрованою в 

країні з привілейованим фіскальним режимом [256].  

Таблиця 4.1 

Порівняння податкового режиму операцій  

бразильського резидента з компанією в податковій гавані  

та в країні з привілейованим фіскальним режимом 
 

 Податкова гавань Країна з привілейованим 

фіскальним режимом 

Виплата доходу  

нерезиденту 

Податок на репатріацію 

доходу – 25 % 

Податок на репатріацію 

доходу – 15 % 

Доходи від приросту  

капіталу  

Податок на репатріацію 

доходу – 25 % 

Податок на репатріацію 

доходу – 15 % 

Правила трансфертного 

ціноутворення 

Застосовуються Застосовуються 

Правила недостатньої  

капіталізації  

Застосовуються Застосовуються 

Неоподаткування приросту 

капіталу від інвестицій на  

фондовій біржі 

Не застосовується Застосовується 

Заборона вирахування  

витрат, пов’язаних  

з виплатою доходу 

Застосовується Застосовується 
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Незважаючи на неоднозначну оцінку подібної практики з боку 

ряду розвинених держав (Нідерланди, Швейцарія та ін.), все ж варто 

погодитись, на нашу думку, з експертами Мережі податкової справед-

ливості (Tax Justice Network) в тому, що запропонований підхід є 

більш ефективним у контексті протидії недобросовісній податковій 

конкуренції, аніж класичний підхід [253]. 

Не лише Бразилія використовує широкий підхід до антиофшор-

ного регулювання. Ще у 1992 р. Міністерство фінансів Італії оприлюд-

нило список територій з пільговим податковим режимом, до яких по-

вною мірою застосовувались обмеження на врахування витрат під час 

здійснення виплат з території Італії. Поряд з цією категорією було ви-

значено також ще дві групи держав та територій, на які поширюва-

лось відповідне обмеження на врахування витрат у цілях оподатку-

вання: 1) компанії Бахрейну та ОАЄ, які не здійснюють розробку, ви-

добуток та очищення нафти; 2) спеціальні види компаній з пільговим 

режимом оподаткування в конкретних державах (наприклад, міжна-

родні компанії Домініки, які здійснюють свою діяльність поза її  

межами, та інші 20 видів компаній в різних країнах світу) [257,  

с. 617–618]. 

Сучасна активна діяльність держав у сфері вдосконалення меха-

нізму антиофшорного регулювання змушує доволі критично оцінити 

як сам підхід в цілому, так і список офшорних зон, розроблений і за-

тверджений Урядом України. По-перше, невідомо, за яким саме кри-

терієм ті чи інші території включаються чи виключаються зі списку 

офшорних зон. За таких умов платникам податку складно вибудувати 

стратегію на найближче майбутнє, оскільки невідомо коли і як буде 

переглядатись список офшорних зон. По-друге, включення окремих 

територій, наприклад Нідерландські Антильські острови, є доволі див-

ним, адже такої країни нині не існує, а згадана територія входить до 

складу Нідерландів на правах автономного округу [258, с. 43]. Анало-

гічна ситуація складається і з включенням до списку острову Олдерні, 

який “є частиною Бейлівіку Гернсі в цілях оподаткування та має від-

повідну угоду з Джерсі та з Сполученим Королівством” [259]. По-

третє, в списку офшорних зон України відсутні європейські країни, 

які практикують податкове стимулювання залучення інвестицій від 

нерезидентів, зокрема Ліхтенштейн, Кіпр, Мальта, які, наприклад, і в 
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Росії (за винятком Кіпру з 2010 р.), і в Казахстані включаються у  

списки офшорних зон. По-четверте, абсолютно легітимним з точки 

зору вітчизняного списку офшорних юрисдикцій залишається вико-

ристання цілого ряду пільгових режимів оподаткування, які надають-

ся для нерезидентів на території окремих штатів США, Об’єднаних 

Арабських Еміратів, Іспанії та інших держав. 

Механізм антиофшорного регулювання потребує також особли-

вої уваги у частині запобігання неналежному використанню договорів 

про уникнення подвійного оподаткування, до якого звертаються у 

процесі побудови відповідних схем мінімізації податкових платежів. 

Адже “існування розгалуженої мережі міжнародних податкових дого-

ворів є виключно важливим для податкових гаваней в цілях забезпе-

чення податкових переваг, оскільки сприятливі за умовами договори 

дозволяють знизити чи взагалі звільнити від сплати податку на репат-

ріацію доходу” [260, с. 14–15]. 

З метою обмеження практики неналежного використання офшо-

рних юрисдикцій держави найчастіше не укладають договорів про 

уникнення подвійного оподаткування з країнами та територіями, які 

відносять до офшорів. Разом з тим з цього правила існує цілий ряд ви-

нятків. Наприклад, з причини тісних історичних, інституційних і по-

літичних зв’язків Нідерланди мають відповідний податковий договір з 

Арубою, а Сполучене Королівство – з островами Джерсі, Гернсі та 

Мен. Аналогічні договори з причини географічної близькості та наяв-

ності особливих зв’язків має Австрія з Ліхтенштейном чи Франція з 

Монако. В окремих випадках укладення договору про уникнення под-

війного оподаткування з офшором може обумовлюватись і економіч-

ними причинами, зокрема, інтересами нафтодобувної промисловості, 

що підтверджує приклад укладення відповідних договорів з боку Ка-

нади, США, Фінляндії, Норвегії та Швеції з Барбадосом або Франції 

та Італії з окремими державами Аравійського півострова [261, с. 75].  

Наявність таких “винятком” із загального правила неукладення 

договорів про уникнення подвійного оподаткування з офшорами  

призводить до необхідності вдосконалення як договірних, так і внут-

рішньодержавних механізмів запобігання поширенню практики нена-

лежного використання відповідних договірних положень з боку плат-

ників податків. 
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Договірні засоби обмеження використання офшорів можна об’єд-

нати в чотири основні групи [261, с. 76]: 1) виключення певних 

суб’єктів господарювання, які користуються перевагами офшорів, з 

кола осіб, які мають доступ до договірних переваг; 2) визначення 

умов, за яких особа має право на отримання договірних переваг (на-

приклад, запровадження вимоги про бенефіціарного отримувача); 3) 

обмеження сфери застосування договірних правил щодо звільнення 

від оподаткування; 4) ефективна адміністративна співпраця. 

Одним з дієвих заходів обмеження неналежного використання 

міжнародних податкових договорів, особливо договірного шопінгу, 

могло б стати включення в текст договорів про уникнення подвійного 

оподаткування положення про обмеження доступу до договірних пе-

реваг для третіх осіб, які не є резидентами договірних держав. Таке 

положення може передбачати або вимогу добросовісності бенефіціар-

ного отримувача доходу, або ж вимогу дотримання встановленої межі 

участі нерезидентів у компанії однієї договірної держави, яка отримує 

дохід з іншої договірної держави.  

Окремі міжнародні податкові договори також можуть включати 

положення, за якого одна договірна держава надає відповідні перева-

ги суб’єктам іншої договірної держави лише за дотримання спеціаль-

них умов. Прикладом використання такого підходу може бути ситуа-

ція, в якій надання зменшеної ставки податку на репатріацію доходу  

при виплаті дивідендів, сплачених дочірніми підприємствами материнсь-

кій компанії, пов’язується з дотриманням встановленої частки участі в 

компанії для нерезидентів та мінімальним періодом їх участі у відповід-

ній особі до моменту прийняття рішення про виплату дивідендів.  

Держави використовують також обмеження сфери застосування 

договірних правил щодо звільнення від оподаткування у власній прак-

тиці. Прикладами такого підходу може бути закріплення положення 

про виключення ситуацій подвійного неоподаткування або ж заміна 

податковим кредитом звільнення від оподаткування доходу компанії 

в державі резидентства, отриманого від діяльності в іншій договірній 

державі і оподатковуваного в ній. Як ілюстрацію першого випадку 

можна навести договір про уникнення подвійного оподаткування між 

Італією та Францією, в якому міститься чітке положення, згідно з 

яким якщо дохід, відповідно до положень договору, звільняється від 
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оподаткування в одній з двох договірних держав, то таке звільнення 

надаватиметься лише у тому випадку, якщо той же дохід оподаткову-

ється в іншій договірній державі. Підтвердженням практики, описаної 

в другому випадку, можуть бути договори Німеччини про уникнення 

подвійного оподаткування, в яких встановлено, що звільнення дохо-

дів постійних представництв німецьких компаній застосовується ли-

ше тоді, якщо такий дохід представництв отримано виключно або пе-

реважно від таких видів діяльності, як: продаж товарів, реклама, на-

дання технічних, банківських чи страхових  послуг. У процесі пере-

мовин з Італією та Швейцарією Франція домагалась включення у 

статтю, присвячену уникненню подвійного оподаткування, положен-

ня про узагальнення техніки податкового кредиту. Така норма дозво-

лила б їй оподатковувати доходи, отримані в іншій договірній держа-

ві, через надання податкового кредиту відповідній компанії в розмірі, 

який дорівнює сумі податку, стягнутого в державі джерела, та який не 

перевищує максимальну суму відповідного гіпотетичного податку у 

Франції з належної суми отримуваного доходу. За такого підходу у 

Франції дозволялось би оподаткування відповідного доходу, отрима-

ного в іншій договірній державі та оподатковуваного за низькими 

ставками, причому не лише доходів іноземних постійних представ-

ництв французьких компаній, але й доходів їх дочірніх компаній.  

Виправданим у контексті вивчення позитивного досвіду держав 

щодо обмеження можливостей використання договорів про уникнен-

ня подвійного оподаткування в побудові схем із залученням офшорів 

може бути звернення до договірної практики Швеції. На основі її дос-

лідження М. Дальбергу вдалося виокремити чотири основні групи по-

ложень, які обмежують доступ до договірних переваг [262, с. 830–831, 

836]:  

1) обмеження доступу до договірних переваг для осіб, які під-

падають під низький рівень оподаткування на час укладення відповід-

ного договору про уникнення подвійного оподаткування. Наприклад, 

у п. 2 ст. 24 договору з Барбадосом зазначено: “Компанії, які отриму-

ють спеціальні податкові вигоди відповідно до Акта про звільнення 

страхування, Сар. 308А, Акта про офшорний банкінг, Сар. 325, Акта 

про міжнародні бізнес-компанії (звільнення від оподаткування), 

Сар. 77 чи іншого подібного закону, діючого на території Барбадосу, 
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не можуть мати доступ до будь-яких переваг, передбачених цією 

Конвенцією”; 

2) обмеження доступу до договірних переваг для компаній, які 

отримали пільговий податковий режим після підписання договору 

про уникнення подвійного оподаткування. Так, у Моделі міжнародно-

го податкового договору Швеції зазначається: “Незважаючи на інші 

положення цієї Конвенції, якщо  

(а) компанія, яка є резидентом Договірної держави, отримує свій 

дохід переважно з іншої Договірної держави від  

і. такої діяльності, як надання банківських, фінансових, страхо-

вих послуг чи послуг водного транспорту або 

іі. такої діяльності, як виконання функцій головного офісу, ко-

ординаційного центру або іншого подібного утворення, яке надає ад-

міністративні послуги чи іншу підтримку групі компаній, яка здійс-

нює свою діяльність переважно в іншій Договірній державі; 

(b) за винятком методу уникнення подвійного оподаткування, 

який, зазвичай, використовується такою Договірною державою, від-

повідний дохід оподатковуватиметься за істотно нижчим рівнем від-

повідно до законодавства такої Договірної держави, ніж дохід від по-

дібної діяльності, здійснюваної в рамках такої Договірної держави, чи 

від виконання функцій головного офісу, координаційного центру або 

іншого подібного утворення, яке надає адміністративні послуги чи 

іншу підтримку групі компаній, яка здійснює свою діяльність в такій 

Договірній державі, будь-які положення цієї Конвенції, які надають 

звільнення від оподаткування чи його зменшення, не повинні застосо-

вуватись щодо відповідного доходу такої компанії та дивідендів, випла-

чуваних нею”; 

3) обмеження надання договірних переваг для окремих суб’єк-

тів у державах, які використовують принцип територіальності при 

оподаткуванні та не оподатковують дохід, отриманий з джерела не в 

межах їх територіальної юрисдикції. Як приклад, можна навести ст. 12 

договору з В’єтнамом: “Якщо будь-яка особа отримує дохід інший, 

ніж дивіденди у розумінні ст. 10, з джерела поза територією В’єтнаму 

і такий дохід звільняється від оподаткування відповідно до законодав-

ства В’єтнаму та звільняється від оподаткування у Швеції відповідно 

до положень цієї Угоди, то Швеція може оподатковувати такий дохід 
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відповідно до норм національного податкового законодавства, незва-

жаючи на положення цієї Угоди”; 

4) обмеження надання договірних переваг з метою запобігання 

використанню підставних компаній (stepping stone companies) з фор-

мулюванням норм, аналогічних за змістом ст. 22 “Обмеження пере-

ваг” Модельної конвенції США з уникнення подвійного оподаткування. 

Для порівняння вважаємо за доцільне навести перелік тих видів 

загальних договірних норм, які використовуються в Україні для об-

меження доступу до переваг міжнародних договорів для недобросовіс-

них платників податків: 

1) обмеження доступу до договірних переваг на підставі вико-

ристання загальної норми про запобігання уникненню від оподатку-

вання. Прикладом у цьому випадку може бути ст. 25 договору про 

уникнення подвійного оподаткування з Литвою, в якій зазначено: 

“Незважаючи на будь-які інші положення цієї Конвенції, резидент 

Договірної Держави не повинен одержувати в другій Договірній Дер-

жаві переваги від будь-якої знижки з податків або звільнення від опо-

даткування, передбачені цією Конвенцією, якщо головною ціллю або 

однією із головних цілей виникнення або існування такого резидента 

або будь-якої особи, зв’язаної з таким резидентом, було одержання пе-

реваг від цієї Конвенції, які в іншому разі не могли б бути одержані”; 

2) обмеження доступу до договірних переваг для осіб, які підпа-

дають під низький рівень оподаткування на час укладення відповідного 

договору про уникнення подвійного оподаткування. Так, у п. 2 ст. 23 

договору про уникнення подвійного оподаткування з Сполученим 

Королівством зазначено: “Незважаючи на положення будь-якої іншої 

статті цієї Конвенції, резидент Договірної Держави, який внаслідок 

положень внутрішнього законодавства, що стосується стимулів до ро-

зміщення іноземних інвестицій, не підлягає оподаткуванню або під-

лягає оподаткуванню за зменшеними ставками з доходів, в т.ч. дохо-

дів від приросту вартості майна в цій Договірній Державі, не буде 

одержувати вигоди від будь-якого зниження або звільнення від опо-

даткування, передбаченого в цій Конвенції”; 

3) обмеження надання договірних переваг з метою запобігання 

використанню підставних компаній (stepping stone companies) з вико-

ристанням норм, аналогічних за змістом ст. 22 “Обмеження переваг” 

Модельної конвенції США з уникнення подвійного оподаткування 
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(ст. 22 договору про уникнення подвійного оподаткування між Украї-

ною та США). Істотно спрощений за змістом варіант подібного фор-

мулювання запропоновано в п. 5 протоколу до договору з Португалією 

щодо оподаткування пасивних видів доходу та доходів від відчужен-

ня майна: “…зрозуміло, що податкові знижки або звільнення, що пе-

редбачені Конвенцією щодо дивідендів, процентів, роялті та доходів 

від відчужування майна, не повинні застосовуватись, якщо такі види 

доходу отримані з Договірної Держави компанією, яка є резидентом 

другої Договірної Держави, капітал якої належить, прямо або побічно, 

акціонерам або членам, що не є резидентами цієї іншої Держави на 

більш ніж 50 %. Однак положення цього пункту не застосовуються, 

якщо така компанія здійснює в Договірній Державі, резидентом якої 

вона є, суттєву підприємницьку діяльність іншу, ніж просте володіння 

цінними паперами або іншими активами”; 

4) обмеження сфери використання договірних пільг з метою 

обмеження випадків подвійного неоподаткування доходів платника 

податку. Відповідна за змістом норма міститься в п. 1 ст. 23 договору 

зі Сполученим Королівством: “Якщо згідно з будь-яким положенням 

цієї Конвенції будь-який дохід звільняється від податку в Договірній 

Державі, і за діючим законодавством другої Договірної Держави, осо-

ба, до якої відноситься цей дохід, підлягає оподаткуванню у відно-

шенні суми цього доходу, яка переводиться або одержується із цієї 

другої Договірної Держави, і не підлягає оподаткуванню у відношенні 

повної суми цього податку, звільнення, яке надається згідно з цією 

Конвенцією в першій згаданій Договірній Державі, буде застосовува-

тися тільки до такої частини доходу, яка оподатковується в другій До-

говірній Державі”. 

Як бачимо, Україна використовує доволі широкий арсенал за-

гальних договірних норм, спрямованих на запобігання уникненню від 

оподаткування, в т.ч. і з використанням офшорів (ми не аналізували 

спеціальні норми для боротьби з конкретними схемами уникнення від 

оподаткування). Однак при цьому варто зауважити, що практика 

включення таких норм у міжнародні податкові договори відстає від 

потреб практики запобігання уникненню від оподаткування та страж-

дає на вибірковість. Прикладом у цьому випадку може слугувати ук-

ладення договору про уникнення подвійного оподаткування з ОАЕ, де 
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фактично не стягується корпоративний податок з більшості нерезиде-

нтів, за виключенням нафтовидобувних компаній та іноземних банків 

[263, с. 14]. З урахуванням такого підходу до оподаткування в ОАЕ 

Індія, наприклад, уклала додатковий протокол до договору про уник-

нення подвійного оподаткування, в п. 3 якого зазначено про  

необхідність включення до договору нової ст. 29 (Обмеження пере-

ваг) наступного змісту: “Особа, яка є резидентом з Договірної держа-

ви, не отримує доступу до переваг цього Договору, якщо основною 

ціллю чи однією з основних цілей її створення було отримання пере-

ваг цього Договору, які не могли б бути доступними у інших випад-

ках. У сферу дії цієї статті включаються особи, які не здійснюють 

bona fide господарську діяльність” [264]. Однак з боку України подіб-

них кроків щодо посилення протидії уникненню від оподаткування з 

використанням ОАЕ здійснено не було. Схожа ситуація і з договором 

з Португалією, де створено спеціальний податковий режим для ком-

паній, зареєстрованих в автономному окрузі Мадейра (звільнення від 

корпоративного податку і податку на репатріацію доходу у формі ди-

відендів). Їх можна було б виключити з-під сфери дії відповідного до-

говору України про уникнення подвійного оподаткування, як це зро-

били США шляхом укладення додаткового протоколу.  

Висновки до розділу 4 

На основі проведеного дослідження можемо сформулювати такі 

висновки: 

1. Доктрина “сутність над формою” є важливим засобом запобі-

гання використанню схем уникнення від оподаткування, в т.ч. і в тра-

нскордонних ситуаціях. Підтвердженням є понад 70-річна практика 

судів США, які ефективно використовують відповідну доктрину в си-

туаціях, коли платник податку лише формально узгоджує свої дії з 

вимогами законодавства в цілях мінімізації свого податкового наван-

таження, при цьому реальний зміст операцій істотно відрізняється від 

наданої їм форми. Разом з тим вона не є ідеальним і універсальним 

інструментом в руках податкових органів для боротьби з недобросо-

вісними платниками податків, що підтверджується як відсутністю 

єдиних підходів у судовій практиці, так і обґрунтованою критикою з 
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боку науковців та практиків. Швидше звернення до неї є останнім за-

собом, використання якого стає можливим у тому випадку, коли всі 

інші засоби виявились неефективними. Аналогічною бачиться у цьо-

му контексті і роль доктрини “сутність над формою” у випадку запо-

бігання неналежному використанню міжнародних податкових дого-

ворів. До неї апелюють лише в тому випадку, якщо ані договірні, ані 

внутрішньодержавні механізми запобігання уникненню від оподатку-

вання не дають належного ефекту. Можливість використання доктри-

ни “сутність над формою” обумовлюється її відносною гнучкістю.  

2. Україна на сучасному етапі свого розвитку поступово і обе-

режно долучається до використання світового досвіду щодо доктрини 

“сутність над формою” через законодавче закріплення принципу пре-

валювання сутності над формою (ст. 4 Закону України “Про бухгал-

терський облік та фінансову звітність в Україні”). Однак вже зараз 

очевидними є певні проблемні аспекти її використання у вітчизняних 

реаліях у вигляді доктрини нікчемності правочинів, що суперечать ін-

тересам держави і суспільства, яка доволі активно останнім часом ви-

користовується у сфері податку на прибуток та ПДВ. Зокрема, донині 

залишається невирішеним питання щодо того, чи може використову-

ватись відповідна судова доктрина у контексті запобігання неналеж-

ному використанню міжнародних податкових договорів. Вважаємо, 

що подальший розвиток доктрини “сутність над формою” у контексті 

запобігання уникненню від оподаткування, в т.ч. і в транскордонних 

ситуаціях, за умов нестабільної фінансово-економічної ситуації в кра-

їні є лише питанням часу. 

3. Запровадження загальної норми про запобігання уникненню 

від оподаткування у Канаді в кінці 1980-х років викликане було по-

ширенням недобросовісної поведінки платників податків не лише у 

внутрішньодержавних, але і в транскордонних ситуаціях. Разом з тим 

її застосування в міжнародних податкових відносинах має ряд особ-

ливостей, зумовлених як самою міждержавною природою таких від-

носин, так і відмінностями договорів про уникнення подвійного опо-

даткування. До таких специфічних рис загальної норми про запобіган-

ня уникненню від оподаткування у міжнародних податкових відноси-

нах можна віднести: 1) особливий алгоритм визначення відповідності 

поняттю “операція, спрямована на уникнення від оподаткування” 
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конкретних операцій платника податків; 2) необхідність відмежуван-

ня звичайного договірного шопінгу, який не має характеру зловжи-

вання, від тих його форм, які мають ознаки зловживання, а тому пот-

рапляють у сферу дії загальної норми про запобігання уникненню від 

оподаткування; 3) особливості податкового режиму “перекваліфіко-

ваного” доходу залежно від формулювань відповідних міжнародних 

податкових договорів. Позитивний досвід Канади у контексті викори-

стання загальної норми про запобігання уникненню від оподаткуван-

ня, на нашу думку, повною мірою може бути використано в Україні 

лише за формування чітких передумов забезпечення балансу приват-

ного і публічного інтересу у сфері оподаткування, зокрема, належного 

забезпечення принципу верховенства права; в протилежному випадку, 

її запровадження може перетворитись на надання представникам по-

даткових органів додаткового інструменту фіскального тиску, що є 

неприпустимим. 

4. В умовах необхідності збереження належного рівня податко-

вих надходжень та створення сприятливих умов для ведення підприє-

мницької діяльності істотного реформування потребує механізм анти-

офшорного правового регулювання: 

1) з метою забезпечення визначеності умов ведення підприєм-

ницької діяльності та формування сприятливих можливостей для її 

довгострокового планування закріпити в Податковому кодексі Украї-

ни визначення поняття “офшорна зона”. Під нею пропонується розу-

міти державу чи територію, яка або (а) не оподатковує взагалі або ж 

оподатковує за ставкою менше 10 % доходів компаній; або (б) не 

здійснює ефективного обміну податковою інформацією щодо власни-

ків компаній чи держателів їх цінних паперів, а також бенефіціарних 

отримувачів доходу; або (в) надає істотні податкові пільги для окре-

мих суб’єктів господарювання, створених нерезидентами, які не здій-

снюють істотної економічної діяльності на відповідній території; 

2) з метою підвищення ефективності антиофшорного механізму 

виокремити дві групи офшорних зон за прикладом Бразилії: 1) офшо-

ри, які не оподатковують взагалі або ж оподатковують за ставкою ме-

нше 10 % доходів компаній; 2) держави чи території з преференцій-

ним податковим режимом, які не здійснюють ефективного обміну  

податковою інформацією або ж пропонують спеціальні податкові ре-

жими для суб’єктів господарювання, створених нерезидентами, які не 
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здійснюють істотної економічної діяльності на відповідній території. 

Список офшорних зон повинен бути вичерпним і може передбачати 

перегляд лише після чітко визначеного періоду, наприклад, раз в три 

роки. Окремо необхідно передбачити, що перебування конкретної 

держави чи території в офшорному списку може бути змінене за ре-

зультатами міждержавних домовленостей; 

3) доцільно змінити запропонований в рамках п. 161.3 ст. 161 По-

даткового кодексу України механізм підтвердження звичайного (неоф-

шорного) статусу нерезидента, оскільки окремі іноземні юрисдикції, які 

включені до переліку офшорних зон, затвердженого розпорядженням 

Кабінету Міністрів України від 23 лютого 2011 р. № 142-р, не нада-

ють можливості реєструвати “офшорні” або “звільнені” компанії. Зо-

крема, Гібралтар, наприклад, привів своє корпоративне законодавство 

відповідно до вимог ЄС та скасував статус “звільненої” компанії. А 

Сейшельські о-ви пропонують використовувати спеціально ліцензо-

вані компанії, які підлягають оподаткуванню в рамках відповідної 

юрисдикції. У цьому контексті виникає питання стосовно того, яким 

чином нерезиденти, зареєстровані у названих юрисдикціях, можуть 

підтвердити свій звичайний (неофшорний) статус. За такої ситуації у 

нагоді могла б стати заміна критерію документального підтвердження 

відповідного статусу на критерій істотної економічної діяльності на 

території відповідної офшорної зони; 

4) вдосконалення договірного механізму антиофшорного регу-

лювання передбачає доцільність систематизації існуючих підходів та 

розширення практики послідовного використання їх кращих варіантів 

у рамках процесу укладення та перегляду договорів про уникнення 

подвійного оподаткування. Зокрема, подвійному неоподаткуванню 

доходів можна дієво запобігати через запровадження правила, згідно з 

яким якщо дохід, відповідно до положень міжнародного податкового 

договору, звільняється від оподаткування в одній з двох договірних 

держав, то таке звільнення надаватиметься лише у тому випадку, як-

що той же дохід оподатковується в іншій договірній державі; 

5) виправданим могло б стати і розширення практики включен-

ня в договори про уникнення подвійного оподаткування, особливо з 

державами, що розвиваються, наступного положення з метою належ-

ного врахування можливості кардинальної зміни податкової політики 
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в такій договірній державі: “Незважаючи на інші положення цієї Кон-

венції, якщо  

(а) компанія, яка є резидентом Договірної держави, отримує свій 

дохід переважно з іншої Договірної держави від  

і. такої діяльності, як надання банківських, фінансових, страхо-

вих послуг чи послуг водного транспорту або 

іі. такої діяльності, як виконання функцій головного офісу, ко-

ординаційного центру або іншого подібного утворення, яке надає ад-

міністративні послуги чи іншу підтримку групі компаній, яка здійс-

нює свою діяльність переважно в іншій Договірній державі; 

(b) за винятком методу уникнення подвійного оподаткування, 

який, зазвичай, використовується такою Договірною державою, від-

повідний дохід оподатковуватиметься за істотно нижчим рівнем від-

повідно до законодавства такої Договірної держави, ніж дохід від по-

дібної діяльності, здійснюваної в рамках такої Договірної держави, чи 

від виконання функцій головного офісу, координаційного центру або 

іншого подібного утворення, яке надає адміністративні послуги чи 

іншу підтримку групі компаній, яка здійснює свою діяльність в такій 

Договірній державі, будь-яке положення цієї Конвенції, які надають 

звільнення від оподаткування чи його зменшення, не повинні застосо-

вуватись щодо відповідного доходу такої компанії та дивідендів, ви-

плачуваних нею”; 

6) у випадку укладення чи перегляду договорів про уникнення 

подвійного оподаткування з державами, які мають в цілому порівню-

ваний з Україною рівень податкового навантаження, проте пропону-

ють спеціальні податкові режими на своїй території для окремих 

суб’єктів господарювання, що створюються за участі нерезидентів, 

пропонується виключати відповідні види суб’єктів зі сфери дії відпо-

відного договору. Так, наприклад, як це закріплено у п. 2 ст. 24 дого-

вору між Швецією і Барбадосом.  
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ВИСНОВКИ 

16–17 травня 2013 р. у рамках восьмого засідання Форуму ОЕСР 

щодо податкового адміністрування представники податкових відомств 

понад 45-ти держав зазначили: “Для нас є пріоритетом забезпечення 

високого рівня виконання вимог податкового законодавства шляхом 

надання відмінного сервісу, ефективного вирішення проблем ухилен-

ня від сплати податків та агресивного податкового планування у всіх 

його проявах, включаючи тіньову економіку. Це ключові елементи 

наших дій, спрямовані на подолання наслідків кризи” [265]. Звідси 

стає зрозумілою та увага, яка останнім часом приділяється дослі-

дженню механізму застосування міжнародних податкових договорів, 

насамперед, договорів про уникнення подвійного оподаткування до-

ходів і майна. Однією з підстав для занепокоєння національних урядів 

є те, що “існує все зростаюче відчуття того, що уряди втрачають істо-

тну частку доходів від оподаткування корпорацій з причини плану-

вання, спрямованого на переміщення доходів у спосіб, який руйнує 

базу оподаткування, до тих територій, в межах яких вони матимуть 

більш сприятливий податковий режим” [2, с. 13].  

Поширеним способом зменшення рівня податкового наванта-

ження є використання вигідних договірних положень договорів про 

уникнення подвійного оподаткування, що підтверджує практика як 

вітчизняних, так і закордонних платників податків. У цьому контексті 

найбільш складним питанням залишається визначення чітких рамок 

поведінки платника податків, поза якими його діяльність набуватиме 

характеру неприйнятної з точки зору фіскальних інтересів держави. 

Суперечливий і комплексний характер цього питання обумовлений 

двома основними факторами, які мають антагоністичний характер 

стосовно один одного: 1) “кожен може здійснювати свою діяльність так, 

щоб податки були до тої міри низькими, до якої це можливо; ніхто не 

зобов’язаний обирати ту модель поведінки, яка найбільше поповнює 

казну. Відсутній навіть патріотичний обов’язок чинити так, щоб це 

призводило до збільшення податків … ніхто не зобов’язаний платити 

більше, ніж цього вимагає закон” [218]. Справедливість цього твер-

дження не піддається сумніву в більшості сучасних держав; 2) кожна 

держава має володіти належним обсягом доходів для виконання  

функцій, покладених на неї, а тому повинна здійснювати належний  
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контроль за дотриманням податкової дисципліни та протидіяти пове-

дінці платників податків, які вдаються до неприйнятних схем змен-

шення рівня свого податкового навантаження. Неефективність держа-

ви у цьому контексті призводитиме до порушення принципу справед-

ливості та рівності у сфері оподаткування, а також зменшення рівня 

надходжень до державної скарбниці. 

У даному дослідженні не має однозначної відповіді на питання 

щодо того, якою ж має бути згадана межа між прийнятною і неприй-

нятною поведінкою платників податків з точки зору фіскальних інте-

ресів держави. Заглиблення у відповідну проблематику вивело б нас 

за рамки теми дослідження, а тому в роботі здійснюється лише спроба 

узагальнення сформульованих у рамках позитивної і прогресивної 

практики провідних держав та сучасного міжнародного права вимог 

до застосування норм міжнародних податкових договорів у контексті 

обмеження недобросовісної практики як окремих платників податків, 

так і деяких держав. Основою для характеристики механізму застосу-

вання норм міжнародних податкових договорів за такого підходу слу-

гувала Віденська конвенція про право міжнародних договорів 1969 р. 

Основна увага в рамках дослідження сфокусована на характерис-

тиці суперечливого і далекого від однозначного розуміння змісту поняття 

“неналежне застосування міжнародно-правових норм у сфері оподатку-

вання”, а також узагальненні досвіду запобігання відповідній практиці за 

допомогою як міжнародно-, так і національно-правових норм.  

Члени авторського колективу характеризують зміст концепції 

“неналежне застосування міжнародно-правових норм у сфері оподат-

кування” як з точки зору вимог норм міжнародного права і права ЄС, 

так і вимог національного права. Концептуально підхід дослідників 

засновувався на позиції членів Комітету експертів ООН з міжнарод-

ного співробітництва в сфері оподаткування, сформульованій К.Ж. Лі 

та Ж. Сассевілем: їх намір під час обговорення застосування терміна 

“неналежне використання договорів” полягав у тому, щоб запропону-

вати таке його розуміння, яке б передбачало, що не кожна ситуація 

щодо неналежного використання податкових договорів має визнава-

тись правопорушенням згідно з нормами національного права, а лише 

така, яка може вважатись таким “неналежним використанням”, вихо-

дячи з цілей та намірів договірних сторін згідно з відповідними пода-

тковими договорами [266, c. 7]. Зазначимо, що члени авторського  

колективу не обмежились характеристикою відповідної концепції ли-
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ше у світлі вимог міжнародного і національного права, але і зверта-

ються до acquis communautaire та його обмежень на використання 

державами-членами заходів запобігання уникненню від оподаткуван-

ня, в т.ч. і неналежному використанню норм міжнародних податкових 

договорів.  

Запобігання неналежному застосуванню договірних норм у сфе-

рі оподаткування є можливим як на міжнародно-правовому рівні за 

допомогою інших договірних норм, так і на національно-правовому 

рівні за допомогою спеціальних правил у внутрішньому законодавстві 

договірних держав.  

На прикладі концепції бенефіціарного власника, яка віднедавна 

активно почала застосовуватись і в Україні, та ст. 22 Модельної подат-

кової конвенції США, яка нині є однією з найбільш розвинених і де-

талізованих норм щодо обмеження доступу до договірних переваг, у 

роботі обґрунтовується необхідність розширення міжнародно-право-

вої співпраці у сфері оподаткування шляхом подальшого узгодження 

підходів держав щодо обмеження доступу до договірних переваг. 

Правильність подібного підходу опосередковано визнається і в резо-

люції Генеральної Асамблеї ООН від 14.02.2013 р., де наголошується 

на “рішучості держав-членів розширювати і зміцнювати діяльність з 

мобілізації ресурсів з внутрішніх джерел та можливості в плані корек-

тування податково-бюджетної політики, в т.ч., де це є прийнятним, 

шляхом модернізації систем оподаткування, підвищення ефективності 

збору податків, розширення податкової бази та дієвої боротьби з ухи-

ленням від сплати податків та відтоком капіталу, … і хоча кожна 

держава несе відповідальність за власну податкову систему, важливо 

підтримувати національні зусилля в зазначених сферах, забезпечуючи 

більш активне надання технічної допомоги та розширення міжнарод-

ного співробітництва та участі у вирішенні міжнародних податкових 

питань” [267]. 

Значну увагу в роботі зосереджено на дослідженні національно-

правових норм, спрямованих на запобігання уникненню від оподат-

кування, в т.ч. і з допомогою норм договорів про уникнення подвійно-

го оподаткування. Дослідники зусереджуються на трьох основних ме-

ханізмах – загальній нормі про запобігання уникненню від оподатку-

вання як у нормативній, так і доктринальній формі, доктрині “сутність 

над формою”, використання якої є доволі популярним у контексті про-
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тидії схемам уникненню від оподаткування, та антиофшорному регу-

люванню, яке останнім часом перебуває у центрі уваги світової спіль-

ноти у зв’язку з значним відтоком капіталу в офшорні зони через ви-

користання схем уникнення від оподаткування. Особливістю вико рис-

таного у роботі підходу є прагнення переосмислення існуючого дос-

віду зарубіжних країн з метою визначення сильних і слабких сторін 

того чи іншого механізму запобігання уникненню від оподаткування з 

використанням договірних норм. Це дає змогу належним чином усві-

домити не лише сутність відповідного механізму, але й особливості 

реалізації його положень на практиці, що дає можливість уникнути 

повторення помилок під час розробки нашою державою власного під-

ходу до регулювання відповідної сфери суспільних відносин. 

Прагнення авторів монографії наблизити власні напрацювання до 

потреб практики знайшли своє відображення у формулюванні ряду про-

позицій і рекомендацій, які, на нашу думку, могли б позитивно вплину-

ти на ефективність реалізації договірних норм у сфері оподаткування на 

території нашої держави та запобігання уникненню від оподаткування. 

Маємо попередити можливі нарікання: основну частину матері-

алу було написано протягом 2011–2012 рр., тому в окремих моментах 

у роботі не враховано динаміку розвитку описуваних явищ протягом 

таких періодів чи матеріали, які не були доступними на момент їх на-

писання. Разом з тим ми намагалися максимально наблизити зміст 

роботи до сучасного стану механізму застосування міжнародних по-

даткових договорів, що є надзвичайно складним завданням з ураху-

ванням його постійного розвитку.  

Запропонована увазі читача монографія не претендує на те, щоб 

стати вичерпним і всеохоплюючим джерелом інформації про меха-

нізм застосування договірних норм у сфері оподаткування, але покли-

кана охарактеризувати найбільш актуальні і проблемні аспекти його 

функціонування і стати своєрідним вступом до дискусії щодо проб-

лем застосування міжнародних податкових договорів в Україні. Тож 

маємо надію, що нам вдалось зацікавити читача, що стане підставою 

для активізації його власних досліджень у зазначеній сфері знань. Са-

ме такий результат і став би найбільшою винагородою зусиль членів 

авторського колективу.   
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